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なり困難な作業であることを認識し、多くの留保を付しつつも、以下では、ンユーネマンの手頃なスケッチを顧慮
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一一その際、この期においては、いわゆる「キール学派」（ダーム、シャフシュタイン）による不法概念の拡張
という点が特に注目されるべきであろう。すなわち、法益侵害が初めて、かつそれのみで違法が根拠付けられる
とする違法観が排撃され、その中に表明された共同体敵対的心情、共同体による社会的拘束裡にある個々人の義
務侵害が現実的な法違反を含むものとされ、「……犯罪的所為は、最早外部的秩序の撹乱あるいは法的命令に対す
る形式的不服従として現れえないであろう。むしろ、それはこれを超えて道義的に非難される行為、すなわち、
共同体に対する行為者の動揺せしめられた関係、その内心的堕落、その共同体違反的な心情がその中で明らかと
（３）
して、本款の論述の出発点としたい。
さて、新カント主義の刑法学は、一九三○年頃までは、全く少数というわけではないがその都度散発的にしか
発言されなかった批判者達に対し自らを主張しえた一方で、一一一○年代に、特にナチスの権力掌握（一九三一一一年）
後、刑法ドグマーティクの光景をほとんど完全に変貌させた強固な反対運動が地歩を獲得していった。それは、
新カント主義的体系思考の弱点および不完全性を攻撃の対象とし、たとえば、シャフシュタインは保誕法益に限
（４）
定された目的論的概念構成の一面性を非難し、ヴェルッェルは法的現象そのｊＵのを文化科学的概念構成の産物に
（５）
すぎないとするラスクのテーゼを認識論的観点から疑わしいｊｂのとして攻撃した。だが、かような批判は、かな
り政治的かつ世界観的な源泉から供給されたものではあるが、そこから、新カント主義的体系の「分解思考
（目『の目目ｍｍ９の二丙ｇ）」をいわゆる古臭い、誤った自由主義的刑法思想の産物として拒絶し、免責事由（向昌の、冒一‐
＆、自傷、『目Ｑの）の拡大（たとえば、「超法規的緊急避難」、「期待可能性」の思想等）を「刑法の社会主義的軟骨
（６）
化」として絡印付けた。これに代って、「全体的考察方法（ぬ目いすの三一号の因の［『四。寓目、の勇『の】の①）」が喧伝され、そ
れは結局のところ、非合理主義と決断主義ｅの凰○己⑪曰巨の）、したがってまた、刑法学の自己廃棄へと導いたので
（７）
今のつＣＯ
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（８）
なる態度とされねばならないだろう。」と。なるほど、所為の自己答率凰的な惹起者としての行為者の人間、人格の
かように明確な強調は、三○年代に新たに蔓延った国家的共同体意識の連関の中で眺められねばならないであろ
うが、にもかかわらず、それは主観的不法要素の理論および主観的未遂論によって、決定的な推進力をもちえた
のである。そして、社会倫理的に結合され、かつ答責的な人格としての行為者を不法概念に集中させることにょっ
（腿）（９）
て、それは不法の「主観主義的」見解への回帰、したがってまた、違法性と責任との同一視へと向っていった。
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前提とされているときにのみ、有意義的なやり方で下されうるｊＵのである。したがって、独立の客観的不法とい
、
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うのは存しない。」（傍点原文隔字体）等とされ、それでもって、メルケル、フェル、不ツクおよびコールラウシュ
（ｕ〉
等の理論（主観的違法論）に対して苦労して創り出された不法と責任の区別が放棄共くれたのである。また、その
他、（目的的）行為不法と（因果的）結果不法とに不法概念を分割するｖ・ヴェーバーの主張等も、戦後の人的不
法概念との連続性との関連で、特に注目しておかねばならないであろう。
では、上記のようなナチス期における概観を前提として、本稿のテーマとの関連で重要と考えられる論者の諸
見解を抽出し、以下若干の検討を加えてみたい。
（１）もっとも、最近ナチス期刑事法学研究の欠峡は漸次的に埋められつつあるといってよいが、決して十分なものとはいえない。
刑法ドグマーティクとの関連で若干挙げると、【一目⑫二ｍ『〆のＰＤの『【昌目［頭の硯のｐＳの辱の『四一の⑫［『■｛『のｎ頁・向冒の、巨昌：己ヨ
シロ三】すの『ロー厨目色⑪ヨ』の『の［『四芽のｎ頁２「一腰麗。⑪。寺、津旦の『悶尹「凶皀凰、の『巨己」。『の】国碩の『］口夛『Ｐこ『卯○の日．》ロの『の、言⑪己三一ＣｍＣｐ三⑫口云の
国の歯『冒邑目狛皀の『の（日洋画この耳の］曰三ｍ二Ｃ目一ｍ○Ｎ嵐］一ｍヨロ、１Ｎ□『印、、のロの局【●具ご昌匿〔の［『具【の、言⑰誤「】脇①曰⑪９＆（］－，彦自□の二「
穴目印・ヨシ丙の勺・口の号の【［、Ｚ『・畠ご田．ｍ・圏｛｛．（なお、これについては翻訳がある。Ｈ・ロットロィトナ１編ナチス法理麓研
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究会訳・法、法哲学とナチズム［昭和六二年］八一一頁以下）》ｃの『⑫。》園目】くの『喜一ヨー、ごＣｐの芹国［『円言匙。、冒呉黒色目の［『、｛『の、亘印’
ロ日×厨一日三口【】◎二凹一の。凰巴厨目色のロヨ叩ごｇｏ用の】［ロの『・函の『ロロー宛彦旦の値の『⑫○口目の己（■埴・）亘の【『、。色男葡巨。』勺。】旨のニョロ『芦の皀宛の】ｎ戸
」ｃ霞。、『『【｛・》三．己云図司【Ｃ【昌曰の一。ごｏロロの『、〔『画才の、二［円の［○コロい巨『。ご宛の○ヶ筋のヨの臣の『ロロ悶邑・ヨシ宛の勺マ団の夢の一〔ｚ『・】』】巴⑭』・ゆ
ち（〔．（前掲訳書・七一頁以下）一ｓのの・・言の一割の一ｍ［一目一の■四目一目、⑫一のぎ『の．同旨の宍●口、、。回ごくのシロヨ『Ｃ１目〔目の息二・冒一の’
自国一一の二⑩Ｓの二三一一の。⑫⑫可ロ［円のｎ頁ｌａの『Ｓ①いの函の己①ご目已の『ご□すの『昌己目、。の、言の１コの巨一『四一尻已巨の倉】曰の（『煙才の、江》ご》
宛の】ヨのロＩの。：目（エ曲・）》四・四，Ｐの。』魚（・色・切・ぞ．なお、ナチス期ドイツ刑事法学に関する詳細な文献目録として、曽貝】ｎ豈
勾ごロヨ醇囚ご］】○ｍ『：三ｍ目ョ⑫庁『蝕守の、言】白ｚ四二○目一ｍＯＮ旨一読ヨロ⑪叱口［①日［巨『目目⑫【『四［１．ｍ［『囚辱円〔：『の弓の「巨・①（『印才Ｃ一一・
日晩の【の、冨日一〔夢『の。。『ロョロ］凹瞬のニニ・の．シロケ叩くの『翻の－，コ己⑪。。『くの『。【【のロ二一ｓ［のロロヨ⑰●ずの筐巨己聴のニロの『、○二且の『祠の『－，烹の》」心窃．
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（２）ナチス期刑法理論といっても極めて多様性があり、それらの諸見解の糀確な分類、時期的区分およびその理論史的位置付け等
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（３）因の『。○の、可ご目の曰ロロロ］》同旨（邑営『巨己、ごこ■⑫⑪【『四［『の、三二】、彦のの望⑪扁日○の邑天の二三坤。『巨皀ロ［【凹砲の皀旦の、目○ロの『己のロ、〔『口〔『の、耳のの竜⑪‐
房己⑩』房』・の・篭｛。（本書翻訳．ベルンーｒ・シューネマン縄中山研一Ⅱ浅田和茂監訳・現代刑法体系の基本問題〔平成二年〕一一一
六頁以下）。（なお、本款概観のサブタイトルは、このシューネマンおよびフェルバー［用○一四己『の］すの『》目の『の、言⑫三】色１，房の一［
』＄シ局『］罵言＠のロｚ・亘『①ゴ『すの畳ヨョ目阻８１Ｎ巨砲一の一ｓのご因の一〔『回ｍ２Ｈ『凹匡《）』の⑫ｚＣヨ『の声『『の。三⑪Ｉ』召Ｐ⑫・患］両者の夕
（４）く頤一・句『】の。『－，ヶの、夛呉｛⑪（のヨ》制巨『勺『◎す］の目囚［】宍。①『（の｜の。一○頭蹟、ゴの皀国の砲ユ『［の亘一。Ｅ二ｍ一日の〔『蝕守の、宮・旨碗司のの〔⑩、ゴユヰロの『
Ｆの一℃且殖の『］ニユ⑪肩。〔四戸Ｅ一国［［回『□面・丙－，ケｍＨＱｍｎヨヨ。【Ｎロロ】』・Ｚｏぐの日すの『］昌一．』場③》ぬ．葛（【．
（５）四回ロのごくの｝Ｎの］》Ｚ鼬冒『ｍ一一⑫ロ旨②色。」ごくの耳已三一Ｃ⑪。Ｃ豆の】目の｛『臼守のｎ頁ご屋韻（ヨェンヶゴ四コユーニョ油の皀頃巨目の［『員『の、烹巨ョ旦目『
内の、冨呂三一Ｃ切目三の．』ヨロの．『『｛帛・）なお、本書の藤尾彰訳「刑法における自然主義と価値哲学」法政理論五巻一号（昭和四七
イトルを顧慮して付した）。
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綿や′温紹ｅ毛橋会いｅ鱸Ｋｒ鍵彊鰍辻綴与､熱ｅ鰡壕副一軍蜘鞄三ｓ露鵜quselIL､暹匿侭』逆′盟辿扇圏
③勇司
が示すように、メッガーの「刑法上の構成要件の意義について」（一九二六年）で追究された志向上で構築された
（６）
ものである。それは、とりわけ人格的法益聿諏に基づくものであった。
（７）
彼も、構成要件、違法性および責任という犯罪概念の一二分的構成を不動の基礎だとし、まず、ベーリングおよ
びＭ・Ｅ・マィヤーによって苦労して創り出され、刑法理論の共通財に算入する構成要件の概念を、犯罪論の出
（８）
発点だと表一不する。しかし、「構成要件該当性の諸類型」の中で、彼は、行為者心理的および規範的メルクマール
を包含する修正後のベーリングの理論（一九一一一○年）の意味における「犯罪類型ｅの一諄扇【百口、）」と彼の構成要
（９）
件とを同一のものだとする。彼にあっては、犯罪類型としての構成要件は、全く犯罪類型を形成するすべてのも
のを含んでいる。特にＥ・ヴォルフの理論にとって注目に値し、かつ基本的なことは、法規が行為者を類型化す
（皿）
るメルクマールを含む行為者類型（『蝕斤の耳旨巨、）と行為類型（曰四戸ロロニ⑫）とに構成要件を分化することである。
もっとも、本論文の目的は、彼にとってまず第一に、個々の犯罪類型の構造研究を通して、各則の体系性への
（ｕ〉
｜寄与を果そうとすることなので、この目的のために、構成要件はその構成要素への分解が必要となる。すなわ
ち、彼にとって構成要件該当性の諸類型は、「行為の要素（国の日の貝のＱの【西目巳目、）」（時間的順序に従えば、①
意思決定［三一一一のご用具の、匡呂］②意思実行［三一一一の。⑫ワの＆高昌個］、および③意思結果［冨一一のｐｍの『（○一ｍ］）および「行
為の事情（因四且一目、のｐＢｍ威己の）」（グループ毎に分けると、①経験的［①日菖⑩＆］行為事情Ⅱ空間的・時間的規
定［ＩＭ．Ｅ・マィヤーのいわゆる態様（三・□島＆【）］および行為客体、②目的論的［〔の一の○一・四ｍ：］行為事情Ⅱ
規範的構成要件要素、③人格的［己①厨。：」］行為事情Ⅱ主観的構成要件要素）が、個別機成要件の中で特別な方法
で変化し、そしてこのような変化の特殊・類型的意味に基づき（論理的および目的論的に）犯罪は明白に区別さ
（吃）
れるグループに統括されうるものだという事実から明らかとなる。このようにして、ヴォルフによれば構成要件
雪
性
の
類
型
論
す
な
わ
ち
犯
鬚
型
グ
ル
「
プ
の
カ
タ
ロ
グ
Ｉ
そ
れ
は
通
常
示
さ
れ
る
よ
う
に
彗
雲
的
側
面
か
ら
「
利
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、
、
、
、
、
、
、
、
、
益侵害」のカタログと－）て現われるのではなく、法律的側面から行為類型のカタログ（四口目一目、の〔旨）のロ百国一○ｍ）
を意味するｌＩ－が獲得されるのである。この行為類型は、個別構成要件に対してより高度の抽象化の段階として
現われる。最も一般的な犯罪概念と個別特殊の犯罪概念との間に、なお犯罪グループ（「の【耳の＆のロの殖目弓の）の慨
Ｅ・ヴオルフによれば、構成要件が行為者を類型化しているかぎり、それは行為（不法）構成要件である。か
くして、ここで典型的な一例のみを挙げると、たとえば、メッガーの目的犯ないしへ－グラーの超過する内心傾
向をもつ犯罪に対応する彼のいわゆる「目的利用犯（Ｎ葛のＣ互一の目ｎ房の岸且の一一戸）」と名付けられた構成要件（そ
れは、「…するために…あることをなす者は（二言円の言四ｍ目…七日…目…倉）」というシェーマによって構成さ
れる）、特に客観的目的利用犯に関連して、その場合の当罰性（の【日罫ごａ信戸の岸）は、行為者の動機付けという特
別の危険性に在り、かような危険性は責任に属さないと述べられる。行為者の危険性は、それが具体的な諸事情
から切り離された抽象的行為類型の構成要素となるときには、不法構成要素となりうる。そして、個人およびそ
の性格学から引驫された蒙的行薯誓に関する判断ｌそれ峰一切の抽象的行為菱に相応するように
ｌ峰「責任の震要素では灘く行為（不法）霞襄である．このような議事例において峰『危墜は
、
、
、
主観的『社会侵害性』として、もしくは以下のようにも一一一一口いうるように、不法の人格的（個別的ではないノ・）化
、
、
、
体として現われる。」（傍点原文隔字体）。その際、Ｅ・ヴォルフは、彼のフラィブルクの就任講演『行為者の本質
について』（一九一一一一一年）で詳述されるに至る見解、すなわち、行為者性（目算の【円冨坤）とは人格の堕落もしく
（妬）
は心情の堕落を意味するという見解から出発しているのである。このことは、とりわけ彼が、既述の「危険性」
にあっては、行為者の「法的人格性の荒廃」の中に本来の当罰的な「損害（の呂且目）」が根拠付けられると述べ
ている点で明白となる。行為者の中で社会損害が生ずる。「彼の法的人格性の自己断頭（の①一宮ａの百℃言の日。、）の
現われる。最も一般的な犯》（ｕ）
念が押し出されるのである。
Ｅ・ヴォルフによれば、』
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（Ⅳ）
中に、彼の所為の実質的な（９口つとも、『主観的に』根拠付けられた）不法が存在する。」メッガーやツィンマー
ルは、なるほど実質的不法にとっての主観的不法要素の意義を認識したが、実質的不法の特質（Ｃｇ－菌この個々
（旧）
の具体的相違については詳しく述べなかった。客観的な財の侵害のみから出発Ｉ）えないのであり、それでは法的
（四）
世界にとって根本的な人格の領域を凡そ把捉しえないであろう。かくして、「、王観的櫛成要件（不法）要素は、た
く刎）
だに形式的違法性にとってのみならず、実質的違法性にとって９Ｕ意義をもつ、換一一一一口すれば、財および利益の存立
（皿）
におけると同様、法的世界の人格的存立における侵害ｊＵ存するのである。」と。
以上のように、ヴォルフは「榊成要件該当性の諸類型」の中に、立法者がただに行為のみならず行為者をも構
成要件の中で類型化したのだと考え、したがって、構成要件は行為の種類に関する一般的な（個別的ではない）
価値判断だけでなく、行為者性（目算の『⑫、富（【の日農一婆の一（）に関する価値判断をも含むものである。このような行
為者を類型化するメルクマール（行為者属性）に、悪意、職業性、超過的内心傾向ならびに故意・過失といった
類型化された一般的心理的活動耀諦（ヴォルフのいわゆる「類型的意思傾向をもつ意思臓誉」）等を挙げており、
このような法定の行為者類型によって要求された主観的構成要件要素の意義は、これらの諸事例においては、行
為の違法性は行為者の主観的態度（意図等々）によってともに根拠付けられ、これなくしては排除されるという
点に正に存するのだから、ヴォルフは主観的構成要件をもつ諸事例の範囲をメッガ１以上にはるかに拡張するに
（別）
至っているのは明らかある。かような点で、ンユヴァイヶルトによれば、構成要件論に対してＥ・ヴォルフが特に
貢献した重要な点は、まず、彼が不法構成要件の人格的、行為者関係的部分を意識させたこと、および主観的不
法要素の従来の実質的根拠付けの欠陥を指摘したことである、とされる。そして、メッガーやツィンマールの一
元的実質的違法論とは異なり、ヴォルフは結果無価値と並んで人格的無価値を認識したこと、したがってまた実
際上、現代的違法論が行為無価値および心情無価値という用語で言い表わしているのと全く同様のものを主張し
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（溺）
ていることであると評Ｉしている。
（配）
もっと９口、Ｅ・ヴォルフはこのような認識を既述の論文『行為者の本質について』（本論文は、前記の『構成要
件該当性の諸類型』が公刊された同年の一九一一一一年一一月一二日にフライプルクで行なった就任講演の内容を公
刊
し
た
も
の
で
あ
る
）
で
、
部
分
的
に
明
ら
か
に
再
び
放
棄
す
る
。
さて、本稿での彼の問題関心は、「行為者性の諸類型論（Ｆ＆【のご目Ｑのロ》曰弓の二・のＨ弓騨の『の、富津目〕昌一畏の一〔
（”）
へ）」を新たに展開することであった。ヴォルフは、「罰せられるべきは行為ではなく、行為者である」という人口
（餌）
に謄灸‐したフランッ．ｖ・リストのスローガンから出発するが、しかしその行為者の概念は古い自然科学的考察
（鱒）
方法に由来する９℃のであって、「真の行為者刑法の発展」を阻害してきたとする。それに代わって、本質科学的人
（
釦
）
、
、
、
、
＄
、
、
、
格論と法律的価値論の思想を基礎に行為者を法的文化の生活領域の中で把、えるべきだとし、「行為者はその本質
、
、
、
、
。
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
（
釦
）
上、堕落した法的心情をＪひつ法共同体の人格的構成員である。」（傍点原文イタリック）とする。このような行為
者の堕落した心情の中に、「人格的損害」、法的人格性の荒廃Ｉ－彼が、パッペンハイム記念論文集で表現したよ
う
に
ｌ
が
、
罵
し
て
い
る
．
墓
「
人
欝
震
の
中
に
、
損
害
人
格
的
法
薑
冨
震
し
よ
う
と
す
る
試
み
ば
本
論文では放棄されている。ここでは、行為者の心情、すなわち堕落した法的心情そのものが判断の対象とされ、
（鑓）
それがこの行為者論の特徴をｊＵなしている。
では、前稿で人格的法益侵害、人格的・行為者関係的不法構成要件とされた主観的構成要件（不法）要素につ
いてはどうか。本稿では特に、メッガーの意味における主観的構成要件要素の体系的位置付けについて以下のよ
うに述べている。「それらは責任に属さず、外部的行為記述の意味における構成要件該当性に属さず、また犯罪類
型に関する客観的無価値判断、すなわち、違法性にも属さない。それらは、むしろ、法定の行為者の類型化の不
、
、
、
、
、
、
、
、
十分な試みとして、構成要件該当性の諸類型と同等の権利をもつとみられる行為者性の諸類型のメルクマールで
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なお、本書で実質的違法性との関連で、やっと本稿のテーマである「防衛意思」について以下のように述べら
れることになる。ヴォルフによれば、「従来ゲゼルシャフト違反性の意味における社会違反性のもとでのみ考えら
れている実質的違法性の思想は、国家違反性として把握され、一層保持され、かつ発展せしめられる。主観的不
法の根拠付けが許容されるべきである。（原文改行）この意味で正当化事由もまた変形されるべきである。同時に
社会の防衛ではない正当防衛は、その権限を失わせる。すなわち、それ（－正当防衛・筆者注）は国家防衛
（の国鳥。。（言の耳）である場合に義務となる。防衛の意思（ご円［の己］ぬ目鴨ミーーーの）および法共同体の役員として行
為するという意識が、正当防衛行為の権限にとって決定的となる。防衛をなしうる財の領域は非物質的国家財の
（鍋）
方向における拡張を必要とする。」と。以上のように、ヴォルフも防衛意思の必要説に立っているのである（なお、
ナチス時代の正当防衛権については、一方で「健全なる民族観念（晩のの目Ｑのぐ・岸の目⑪、冨巨目、）」（ないし「健全
なる民族感情」）による社会（倫理）的制限と、他方で国家防衛（の日日、ロ・胃①胃）に対する正当防衛権の拡大に
（㈹）
特色があるとされているが、かような視点をも考慮する場合、ヴォルフの必要説の論拠も興味深いところである）。
（認）
ある。」（傍点原文イタリック）とする。このような見解によれば、、王観的構成要件（不法）要素は不法の基体に
も責任の基体にも位置付けられず、行為者の類型化の要素として、違法性と責任と並ぶ特殊存在、したがってま
（狐）
た、可罰性のための独自の第一このカテゴリーを形成することになろう。
（誼）
だが、ナチスの政権掌握の年（一九一一一一二年）に公刊された彼の『刑法改正の危機と新構成』では、不分明なが
ら、不法の基体と並ぶ特別のカテゴリーとしての行為者性の諸類型の要素は、むしろ（主観的な）不法論の領域
（鋼）
への再転換への示唆が見出される。たとえば、「法共同体の役員（句ロロ【〔一・＆『）として行為するという内心的な確
〈”）
信の要件を、主観的正当化要素と１」て」承認しようとするときには、このような解決への傾向を看取することが
（犯）
できしよう。
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ま
ず
、
シ
ュ
ヴ
ィ
ン
ゲ
ー
ッ
ィ
ン
マ
ー
ル
に
よ
っ
て
主
張
さ
れ
た
現
象
学
へ
の
依
存
性
と
い
う
点
に
つ
い
て
は
、
解
釈
、
概
念
構
成
お
よ
び
体
系
性
を
規
定
す
べ
き
思
考
方
法
の
若
干
の
要
素
を
少
し
く
考
察
す
る
と
き
に
は
、
確
証
さ
れ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
す
な
わ
ち
、
そ
れ
は
Ｅ
・
フ
ッ
サ
ー
ル
に
よ
っ
て
展
開
さ
れ
た
還
元
方
法
と
同
じ
く
、
非
本
質
的
な
も
の
の
排
除
を
目
指
し
、
意
識
的
（媚）
な「注視方向の単純化」が意図されていた。「本質（三の冊。）」とか「本質的な（葛の⑫の。富津）」とか、とりわけ「本
（仰）
質直感（ヨのいの皀膀、宮口）」といった一一一一口葉の多用は、現象学との関連を示しているようにみえる。
（媚〉
れに提供するのである。
ま
ず
、
シ
ュ
ヴ
ィ
ン
ゲ
Ⅱ
二
本
款
一
概
観
で
も
触
れ
ら
れ
た
よ
う
に
、
ナ
チ
ス
期
刑
法
学
を
代
表
す
る
最
も
典
型
的
な
刑
法
理
論
の
一
つ
で
あ
る
、
い
わ
（、）
ゆる「キール学派」（ダーム、シャフシュタイン）の見解につき、本稿の一アーマとの連関で問題となると考えられ
る
諸
点
に
つ
き
、
以
下
で
は
キ
ー
ル
学
派
の
⑪
哲
学
的
背
景
、
②
犯
罪
論
、
と
く
に
そ
の
人
格
的
な
い
し
倫
理
的
不
法
観
に
分
っ
て
、
若
干
の
検
討
を
加
え
る
こ
と
と
す
る
。
⑪
三
○
年
代
に
、
ド
イ
ツ
刑
法
学
を
国
民
社
会
主
義
（
ナ
チ
ズ
ム
）
の
理
念
に
整
序
し
、
か
つ
ワ
イ
マ
ー
ル
時
代
の
い
わ
ゆ
る
自
由
主
義
的
基
本
態
度
の
対
極
と
し
て
自
ら
を
自
覚
し
た
キ
ー
ル
学
派
が
、
圧
倒
的
に
政
治
的
根
拠
か
ら
成
立
し
た
。
キ
ー
ル
学
派
によれば、「カント主義の概念構成の抽象化的方法」およびいわゆる自由主義的「分解思考」に代えて、全体的、
、
、
、
（他）
具体的な、かつ辻〈同体関係的法思想が登場すべきこととなった。
このキール学派に対し、マールプルクの二人の教授、シュヴィンゲおよびツィンマールはその共著『刑法にお
く偲）
（“）
ける本質直観と具体的秩序思想』（一九一一一七年）において、以下のような基本一アーゼを与えた。すなわち、ダー
ム
と
シ
ャ
フ
シ
ュ
タ
イ
ン
に
よ
っ
て
代
表
さ
れ
る
刑
法
学
上
の
見
解
は
、
哲
学
上
の
学
説
に
全
く
依
存
し
て
い
る
こ
と
、
し
か
も
そ
の方法・体系は現象学とカール・シュミットの具体的秩序思想に支配されているのだ、と。この同時代の観察者
に
よ
っ
て
下
さ
れ
た
判
断
が
、
こ
の
精
神
史
的
問
題
を
再
度
今
日
的
視
点
か
ら
推
持
さ
れ
る
か
ど
う
か
と
い
う
検
討
課
題
を
わ
れ
わ
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だが、このような徴懸は、ダームやシャフシュタインが現象学を刑法に転換しようと企てたという判断を十分
（岨）
根
拠
付
け
う
る
も
の
で
は
な
い
。
こ
の
点
で
、
マ
ル
ク
セ
ン
に
よ
れ
ば
、
厳
密
な
現
象
学
的
方
法
を
（
民
）
法
学
に
導
入
し
よ
う
と
し
た
ラ
イ
ナ
ッ
ハ
と
比
較
す
る
と
、
ダ
ー
ム
と
シ
ャ
フ
シ
ュ
タ
イ
ン
は
全
く
異
っ
て
い
た
の
で
あ
る
。
彼
ら
は
明
ら
か
に
専
門
哲
学
的な現象学に依存もしなけ化腰、同じくその思考シューマの一つも使用していなかった。現象学が少なくとも出
発において認識手段としての合理的論理を使用したのに反し、ダーム、シャフシュタインといった反自由主義的
刑
法
学
者
は
、
明
白
に
も
合
理
主
義
と
闘
っ
た
の
で
あ
る
。
彼
ら
の
「
本
質
直
観
」
は
、
何
ら
精
確
に
提
供
可
能
な
方
法
を
形
成
し
ておらず、全体的かつ本質的に思考するという単なる要求は、非合理主義と直感主義だけを結果的にもちえたも
〈釦〉
のであって、それを超えるものではなかったのである。（ただ、、ンユヴィンゲーッィンマールによれば、ダームお
（印）
（麺〉
よび、ンヤフシュタインは、フッサールの『論理学研究』に直接的に従ったケンペルマンに基づくものだとしても
（副）
いる）。
もっとも、マルクセンによれば、ダームーシャフシュタインの見解と現象学との間に全く何等の関係もなかっ
たと主張するなら、事柄を十分に弁えるものではないであろう。すなわち、現象学は既に二○年代において哲学
の専門領域の限界を越えており、しかもそれは非合理主義の高揚によって熱狂させられていた。単純化と通俗化
のプロセスの中で、現象学の非合理的な最終局面、すなわち、対象の「直感」が現象学的方法の唯一の内容たら
し
め
ら
れ
た
。
か
よ
う
な
形
態
で
、
生
の
哲
学
と
反
自
由
主
義
的
、
反
民
主
主
義
的
政
治
改
革
運
動
と
が
結
合
し
て
、
そ
の
意
識
の
（別）
底流下で大いに反自由主義刑法学に影響したとい、えるであろう。
（弱）
次に、キール学派は、Ｃ・シュミットの理論、特に彼の具体的秩序思想に依拠しているとする、ンユヴィンゲー
（弱）
ツィンマールの主張はどうか。この立証は比較的簡単である。キール学派は、しばしばかつ詳細にＣ・・ンユミッ
トの理論に触れ、思考を具体的秩序に整序すべきであるとする要求を行ない、それは「人格的」行為者概念や義
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もっとも、ダームとシャフシュタインの刑法理論が具体的秩序思想に完全に依存していたということは言えな
い。マルクセンによれば、Ｃ・シュミットの理論の完全な模倣というのは全く考えられないのである。けだし、
これは何ら包括的な思考手続を含んでおらず、具体的に思考すべきであるという思考上のアピール以上のもので
はない。つまり、具体的秩序思考の類型は、厳格に従うために必要な安定的な拠り所を欠く程にまで広範かつ多
（閉）
様性をもつものである。また、具体的秩序思想の核心、すなわち、抽象化と合理、王義の回避というのは、広範に
普及していた当時の精神的時代思潮に相即していたという点も看過されてはならない。キール学派の新理論を具
体的秩序に整序すべきであるという要求は、必然的にＣ・シュミットの具体的秩序思想を前提とするわけではな
（弱）
かつた。それ故に、マルクセンによれば、依存（シワ颪凋冨の一斤）というよりは調和（○一の】ｎ房一目頤）と述べる方が
務侵害としての犯罪の解釈の中に沈澱し、たとえば、不法阻却事由や不真正不作為犯の領域に広範な帰結をもた
なお、最後に、マルクセンによれば、シュヴィンゲーッィンマールが挙げなかった第三の背景として、ビンダー
（印）
およびその弟子ラレンッのいわゆる「新へ１ゲル、王義」との連関が語られている。すなわち、一般にラレンッは
（配）
「キール学派」の法哲学者とみなされていたこと、また、新へ－ゲル、王義が反自由、王義的刑法学の見解の中に明
（“）
白な痕跡を残していること等を指摘していることを付一一冒しておく。
以上から零「ル学派にあっては「新しい哲学上の窯ｌここでは現拳新ヘーゲル主義および生の哲
学ｌが、断片的に援用され、単純化され、混合されることによって刑法上の立場を根拠づけるために利用されて
い」たのであって、キール学派のこのような思考手続は、「一定の政治的意思によって直接に操縦されてい」（傍
（則）
点原文イタリック）たという点に特色があるであろう。
かつた。それ故に、
より適切であろう、 （釘）
らすことに党捗った。
も
っ
と
も
、
グ
ー
。
（㈹）
と三」れる。
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②キール学派の犯罪論を、フロンメルに従って一一一一一口で表現すれば「一元的体系（曰○日印房呂の印の湯庁の日）」で
あるとされる。すなわち、「（キール学派のⅡ筆者注）このような理論は、一般的犯罪概念のドグマーティクに対
し
て
一
元
的
体
系
を
も
た
ら
し
た
の
で
あ
っ
て
、
つ
ま
り
、
そ
れ
は
綜
合
的
統
合
思
考
の
ス
タ
イ
ル
に
お
け
る
構
成
要
件
該
当
性
、
違法性および責任といった古典的分離を放棄し、そして構成要件の修正を通して行為者類型（目算の『ご己）の方向
（開）
において全体的な非難性判断（違法性と責任を包括する）を開いたのである。」と。
（“）
こ
の
よ
う
に
キ
ー
ル
学
派
の
攻
撃
は
、
従
来
の
犯
罪
論
体
系
全
般
に
わ
た
る
広
範
か
つ
激
烈
な
も
の
で
あ
る
が
、
以
下
で
は
不
法
論
に
焦
点
を
当
て
検
討
す
る
こ
と
と
す
る
。
さて、一で述べたように、Ｅ・ヴォルフがキール学派の進撃以前に不法の人格的側面を意識させ、したがって、
不法をメッガーおよびツィンマールのように法益侵害もしくは利益侵害として把えるのではなく、人格的領域の
（町）
中にも不法要素を承認していたのであるが、ダームと、ンヤフシュタインは、重点を犯罪の人格的・倫理的側面に
（鯛）
全く置き換、え、そして法益概念にのみ整序された目的論的方法と闘ったのである。
かくて、シャフシュタインはただに法益のみならず、義務、心情といったものを法的判断の要素であるとする
のである。このような要素の何れにアクセントを置くかは、結局は世界観的および政治的決断を前提にする。そ
こ
で
法
震
書
と
し
て
の
犯
罪
は
古
典
的
自
由
主
義
ｌ
そ
れ
は
国
家
を
個
人
の
自
由
領
域
の
鑑
と
い
う
消
極
的
活
動
に
限
定したｌの團家イデオロギーの特徴的霧であ奏・だが良艤喬体思想に整序されるべきだとすれば今
や、名誉（両耳の）、忠誠（目『のこの）および義務（勺葭、耳）といった概念が刑法ドグマーティクの研究の中心点に入
（わ）
らなければならない。犯罪は、何といってもまず、民族共同体の義務侵害である。そこから、違法性の、王観主義
（九）
化
’
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
そ
れ
は
「
意
思
刑
法
」
の
棗
に
す
ぎ
葱
い
’
が
生
ず
る
の
で
あ
る
．
シ
ャ
フ
シ
ュ
タ
イ
ン
に
よ
れ
、
、
、
、
（
花
）
ば、まず第一に、犯罪は義務侵害である。その際彼は、義務侵害の事実と程度はそれによって惹起された結果の
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（河）
発生とは何ら関係がないということで、たとえば未遂と既遂の同一視にまで至るのである。更に、義務侵害と並
（洞）
んで、個別犯罪の形成においてある場合には弱く、ある場ムロには強く影響する心情が考慮されねばならない。最
（布）
後に、犯罪の攻撃客体の相違への顧慮，ロまた全く不可欠である。違法性と責任に対しては、シャフシュタインに
とっては（第一次的な）義務侵害としての犯罪観から、その区別に対する内在的根拠が欠落するという帰結が生
（乃）
（両）
ず
る
の
で
あ
る
．
’
そ
の
後
シ
ャ
フ
シ
ュ
タ
イ
ン
は
犯
罪
の
中
に
一
鬘
義
秩
序
言
旦
・
ａ
冒
蠣
）
に
対
す
る
違
反
を
み
、
そこで、最も重要な観点として、順次、背信（曰『の弓『ロｎ画）、裏切り（くの『『ｇ）および義務侵害（句四一、宣くの【一の目目、）
を算え上げた。ダームによっても、犯罪を内乱（四・、言の【日斧）および反逆（Ｆ目９ｍ叩くの『『四斤）を超える裏切り（「①『『ｇ）
（犯）
として把えることで、犯罪の重点キー大いに倫理的側面に移動させたのである。
では、本稿の直接的テーマである「防衛意思」との関連ではどうか。既述のように、従来の主観的違法要素を
（ね）
法益侵害性を中心とする目的論的考察による個別的証明を要するとされる見解に対する重大な疑念から、、ンヤフ
シュタインによれば、「正当防衛およびその他の正当化事由において、外部的な正当化状況の現存に行為者の知見
および意思が相即しなければならないという既に繰り返し述べられているライヒ裁判所の判決の要求は、客観主
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
（帥）
義的不法観に基づく体系にとっては、明確にされていない異常性とＩして考えられねばならないであろう。」（傍点
筆者）と感ぜられた。それに対し、「主観主義的不法観による体系にとっては、外部的事態に相即する故意は不法
（皿）
の根拠付けと同トレく、不法阻却の不可欠の前提であるということは自明のことである。」とされた。そこで、すべ
ての刑罰の本来的な、最も深淵なる根拠として悪意（宮印の『三一一一の）を考えるなら、正当化を善意（ぬ具の『己三一の）
に結びつけることのみが首尾一貫するとされ、すべての不法阻却事由の主観主義化が要請され、したがって、正
〈蛇）
当防衛に行為者の防衛意思（シヶゴ「の胃二『一一一の）が要求されたのである。もっとも、シャフシュタインによれば、客観
的正当化状況の存在はあるが、それを知らずに他の意思から行為する場合（たとえば、いわゆる「偶然防術」等）
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Ｈ・マィヤーも、犯罪は法益侵害の中で汲み尽きれるものではないというところから出発する。けだし、犯罪
（肌）
は「粗雑な外部的効用の意味における損害（の、息＆”ｐｐｍ）」として把えられえないであろうからである。それに代
えて、彼は「精神化された所為概念（曰四ｓのｍ『氏）」の中に解決を見出そうとした。マイヤーにとっては、「犯罪と
（兜）
は、本質的に悪意の現実化（くの『ゴ｝『【一一、宮口瞬冨⑰の二言「】］一目の）」であり、それ故に、所為の内心的側面、所為の遂
行の種類および方法が、外部的法益侵害と並んで同価値的に顧慮されるべきこととなる。不法内容は、主観的諸
事情、生活連関における全体作用によって刻印付けら蛎挙。けだし、「刑罰威嚇は抽象的な法服従者に関係する（鋼）
のではなく、共同体およびその法的かつ社ムェ的関係の全体の中で生きている現実的な人間に関係するのである。」
からである。人間の共同生活の消極的現象としての犯罪は、法益世界における損害としてではなく、「民族的道義
（弱）
秩序に対する耐え難い背反」として把、えるべきことを命ずるのである。
〈粥）
マィヤーは、キール学派と異なり、構成要件を（修正を要する）出発点だとするが、構成要件の内容を単純に
（卯）
採るに至った。
なお、ダームもシャフシュタインに同調し、「正当防衛における防衛意思（くの耳の己官ロ媚⑩ａ］｜の）とか超法規的
緊急避難に関し判例において展開された主観的要素の》」とき主観的不法要素は、一定の『反対利益』の実効性を
（閉）
（妬）
指摘しても、満足の行く説明を見出せない。」として、防衛意思の必要説の立場を表明していたのである。
（師）
一一一既に一九一一一○年に、通説的違法観および違法性考察と責任考察の伝統的二分化に疑念を提起していた最初
（鯛〉
（鯛）
の者の一人としてのへルムート・マィヤーは、一九一二六年に公刊した著書『ドイツ民族の刑法』で、「意思刑法」
（ないし心情刑法）と実証主義的ドグマーティクとしての「侵害刑法」との間の、独特かつ独自の中間的立場を
（閉）
は、「外部的構成要件の欠峡」の事例なので、ｖ・ヴェーパーと一致して、未遂として処飼してよいだろうとして
、
Ｉ
，
（別）
いたのである。
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惹起の出来事として把えるならば、外部的構成要件は凡そすべての意味内容を奪い取られることになるであろう。
、
、
、
、
、
、
、
、
も
も
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
「実際上禁ぜられている行為（目目）は何かということを、われわれは犯罪の主観的前提の理論（Ｐの胃のぐ・己の二
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
〈
ｗ
）
⑩量の百ぐの曰く○円目⑩⑫①同冒、の口・の⑫ぐの『ご『の、ゴのロ⑪）の中で初めて知るのである。」（傍点原文隔字体）。
このような表明とともに、再度、独立の客観的〈Ⅱ責任なき）不法は存在しないだろう、という主張が提立さ
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
■
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
れる。「ある行為が違法であろうという判断は、雫凰任あるいはより適切には答責性に関する更なる、かつ区別され
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
も
るべき問題が』同定されうるということが同時に前提とされているときにのみ、有意義的なやり方で下されうるの
、
、
、
（
兜
）
である。」（傍点原文隔字体）と。強制力を授け，われた道義秩序としての刑法は、過去の中に存在したいかなる行
為が断罪に値するものかという問題に答えるべきなのだから、違法な行為は同時に有責な行為たりうるのみであ
論Ｔ外部的所為面に関する分離された、かつ終局的な判断というものは、犯罪が実現された悪意として把えら
れるときには、可能ではない。それ故、違法性は常に答責的な意思のみから引き出されるのであって、帰責され
（叩）
ない法益侵害は偶然であり、災害にすぎないのである。もっとも、犯罪のこのようなラジカルな主観化にもかか
わらず、マイャーによれば客観的な不法と責任とが合流するわけでは斡・すなわち、両者は犯罪という全体概
念の内部における部分概念として区別されるが８つとも樹別問題ｌたとえば違法性Ｉの肯定住それ高
（皿）
体だけでは全く何の法的意味ももたないのである。だが、すべての外部的な、全客観的所為面は客観的不法に属
し、すべての主観的な、全内心的所為面は責任、より適切には答資性の理論に属するという彼の確定は、専ら法
（噸）
適用のための分類的意義に帰せられるものである。Ｈ・マイヤーによれば、客観的不法と主観的答資性との対置
は犯罪が現実化された悪意である（かくして、行為者に答責される有責な行為）ときに初めて意味をもつのだ
』皿）力ら、実際上独立の客観的不法といったものには何の余地もない。違法性と責任との間の限界の広範にわたる瞬
昧化は、マイヤー自身によって、彼の基本テーゼを説明するために優れて適したものとして引き出されている（刑
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さて、かような観点からＨ・マイヤーも本稿のテーマである「防衛意思」につき、以下のように述べている。
一般的に、「緊急行為は、それらが禁ぜられていないにもかかわらず法益侵害の性格を保持するなら、行為者は明
らかに、彼が主観的にも緊急によって駆り立てられ、そして侵害の意図（くの『一旦Ｎ冒鴨：骨頁）で行為しなかった
（、）
ときにのみ、緊急という正当化事由に基づきうるのである。」だから、「防衛はまた、防衛の目的（凶乏の、声○の『
ぐの『〔の亘碕目ｍ）で行なわれなければならない。なるほど、法は犯罪克服のために、正当防衛行為者の意思の質を
全
く
何
ら
考
慮
し
な
い
と
い
う
と
こ
ろ
ま
で
至
る
と
い
っ
た
こ
と
も
考
え
う
る
こ
と
で
は
あ
ろ
う
。
だ
が
、
然
る
時
に
は
、
正
当
防
衛行為者の人格内部の犯罪的意思を不処飼たらしめてしまうだろう。そのような決定は、法の伝統に符合しない。
〈、）
かえって、防衛意思が存しないときには、正当防衛の行使は否定すべきである。」として、防衛意思の必要説が明
（噸）
法上の）緊急避難の個別問題が示しているのである。彼の基本的見解によれば、「刑法的意味において、禁ぜられ
た行為と禁ぜられない行為のみが存在蕊」のであるから迩法であるが責任のない行為という概念は彼にと・
ては排除される。緊急避難行為は禁ぜられていないのだから、その行為はドイツ刑法旧五一一一条（正当防衛）の意
味においても違法ではない。また、責任のない攻撃も、実際上正当防衛規定の意味において違法ではな識・刑
法旧五一一、五四条の緊急避難は責任阻却事由ではなく正当化事由であり、そして、子供、その他答責任のない者、
責任なくあるいは過失で錯誤に陥っている者は全く違法に行為しえないということで、すべての責任なく行為す
（皿）
る
攻
撃
者
に
対
し
て
は
正
当
防
衛
は
可
能
で
は
な
い
の
で
あ
る
。
かくして、Ｈ・ランペによれば、Ｈ・マイヤーのこれに対する抗議にもかかわらず、違法性と責任との広範に
わたる混同が看取されるのであって、それは、刑法の「断罪判断（ぐのａ目目目、の巨耳の一一）」は元来答資的な行為に
とってのみ関心がある「民族的道義秩序に対する耐え難い背反」としての犯罪的性格の強調に顕現しているのだ
（叩）
としている。
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そこで、ｖ・ヴェーバーによると「刑法規範の体系的位置付けの試みは、立法者には規範の形成における言語
という表現手段によって限界が設定されているという事実を看過してはなら齢・」とされる．「立法者は社会
侵害的な行態（ぐの［冨一扇口切冒の一切の。）を刑罰のもとに置く。したがって、構成要件の核心を使用された動詞（ぐの【す）
が形成している・その構成およびその内容に、規範の構成および内容は本質的に依存蕊・」と．ところで立法
者は行態をある概念に総括する場合に二つの形式を使用する。「一つの形式は結果、すなわち外界の変更から出発
し、そして、この結果にとって因果的（こ『の睦９－－９）であるすべての態度を包括する」ところの「因果的動詞（百房四一の
弓登暑の冒言Ｃ耳の）」を使用する場合と、それと並んで、「行為者の心的態度（国。⑰庁の一一冒賄）、．すなわち、彼によっ
てその挙動でもって追求された目的が概念構成のために使用されている」別のグループ、すなわち、「外界におい
て現われる態度は重要であるが、結果の惹起ではなく、行為者によって与えられた結果への方向が決定的に重要
である」よう恋構成要件も見出さ蕊．ここでは、結果を目指すことがその惹起に決定的ではなく、したがって
系を支配してきた命題、一
（畑）
動の中に陥ったのである。
〈、）
示されているのであり、また、いわゆる「偶然防衛」も正当防衛に基づきえないものとされるのである。
四かなり以前から通説的犯罪論体系（古典的刑法体系）に対する疑念を抱いてきたへルムート。ｖ・ヴェー
（、｝
パーは既に雑鑿で様々に表明してきた彼の見解を、一九三五年の彼の論文荊法体系の震について』にお
（“）
いて詳述し、その批判を通じて全く新しい視点へと導いたのである（なお、違法論に関していえば、彼の見解は
（卯）
「心理的違法概念」［ブラウン］と表示されている）。
これに対する動因はｖ・ヴェーバーにとっても、体系構成のかなりの紛糾へと導いたところの「規範的責任論
と主観的不法要素の理論による」古典的刑法体系の動揺であ主恕。これによって、「特に、公理のように総論の体
系を支配してきた命題、すなわち、違法性は外部的所為面に、責任は内心的所為面に」という原則的区別は、流
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一
定
の
意
思
に
よ
っ
て
担
わ
れ
た
態
度
ｌ
た
と
え
贋
「
狩
猟
を
な
す
臺
眉
…
量
」
｛
ド
イ
ツ
刑
法
旧
二
九
二
菱
「反抗する（三己の『、国且］巴の（９）」（同法一一一一一条、’二二条等）、「勧誘する（四島・ａの目）」（同法一一○条、一
一一鏡一一一一条等）壷のようにｌが決定的である・ここで住主観的薑によってすなわち行鑿の意
〈皿〉
欲による統合が生ずるところの鯵、かくして、｜竈の意思によって担われた態度が璽甕なのである（「目的的動
詞（旨四一の目冨嘗の一〔⑫三・『〔の）」によって形成された構成要件を使用する場合）。かようにして、「態度は客観的に
（噸）
も主観的にも違法なものとして特徴付けられうる」のだから、これによって全刑法を貫通する「二重の態度概念」
が明らかとなる。因果的に榊築された構成要件にあっては、不法にとって行為者の心理（知見および意欲）が問
題ではない一方で、「目的的な」構成要件の場合には、態度は概念上行為者の意思を考慮に入れることによって初
めて把握される、すなわち、内心的意思方向・意思内容が外部的行為を初めて構成要件該当的なものとして特徴
（頤）
付けるのである。ｖ・ヴェーバーはこのような認識を一般化し、構成要件実現の知見および意欲は不法を規定す
る要素となり、したがって故意（ここでは違法性の認識が含まれないことが明示されて寵・今日的用語でい
（噸）
え
ば
「
構
成
要
件
的
故
意
」
を
指
す
も
の
と
し
て
よ
い
で
あ
ろ
う
）
は
一
般
的
な
主
観
的
不
法
要
素
と
さ
れ
る
の
で
あ
る
。
かようにして、「故意の行為を違法性に設定し、したがってまた責任の領域から抜き取るとすれば、すなわち、
少なくとも原則的にすべての客観的なものは違法に、すべての主観的なものは責任に算入する秩序原理（○ａ目。－
ｍの耳ご閏ご）を否定するなら、われわれは一体何が本来責任のもとで理解すべきなのかという問題に答えなければ
なら露・」とされ、そこでＹヴェーバーによれば従来の客観的（Ⅱ違法性）および主観的（Ⅱ責任）の対
置に代えて、当為（の。］一目）および可能（【○目のロ）の対置が登場するのである。すなわち、違法性は当為に、責
任は可能に関するものであ矛劉、行為者は彼が行なうべきこととは異なって行為するときに違法に行為するので
あって、それに対し、彼が適法に行為し、かみにもかかわらず、違法に行為する者が有責に行為するのである。そ
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（皿）
れ故、「他行行為の可能性（口目の『⑫冨且の一コ【◎ロロのご）」を全くもたなかった者は責任非難を免れるのである。こ
のような違法Ⅲ当為、責任１可能という彼の基底から、ｖ・ヴェーバーの新しい刑法体系の構成が行なわれ、そ
こから個別問題についての考察が展開されてゆくのであ霧、以下では、その論述をわれわれのテーマとの関連
に限定して考察することとする。
さて、彼によれば、「ある態度の違法性は、客観的並びに主観的諸事情に従って規定しうるのである。それでもっ
て、われわれは主観的不法要素の理論を承認するが、更にそれを越えて、その理論があえて行なわなかったとこ
（、）
ろの一歩を踏み出すのである。すなわち、故意の行為は違法な行為でもある。」と。かような点から企行（口員のョｇ‐
（四）
ョのロ）並びに他の目的的動詞で形成される犯罪は、未遂のみならず既遂の場合でも、故意は違法要素なのである（な
お、過失についても上述の区別から、「行為者が行為すべきであったのとは異って行為したこと」という規範的要
素Ⅱ違法性と、「彼が行為しえたのとは異って行為したこと」という可能の問題Ｉ責任要素との両者を統合する複
合概念だとする。前者の規範的要素については、結果発生の可能性を顧慮して、社会生活上必要な注意（＆の旨
く⑦島のす『の『【Ｃａの【］】９のの。『質四一一）が一定の態度を要求するのであって、その注意が遵守されているかぎり結果を
惹起しても違法ではない。他方、態度が違法とされる場合でも、行為者が結果を回避しえたかどうかという問題
（噸）
は責任Ｉ可能の問題だとされている）。
このような体系構成から、「故意の結果犯にあっては、客観的および主観的構成要件が統合されている。その一
致は、全構成要件要素が現実にも、行為者の表象においても存しなければならないときに、一つの完全なものと
（“）
〈ｗ）
なりうる」との観点から、錯誤論について論じたうえ、このような見地から、不法阻却事由について以下のよう
に述べている。すなわち、「客観的構成要件には客観的正当化事由が相即し、主観的構成要件には主観的正当化事
由が相即する。故意の結果犯にあっては、そうでなければ構成要件に該当する態度が正当化されるべきときには、
205
五Ｗ・ブラウンはその箸『意思刑法の体系にとっての主観的不法要素の意義』（一九三一鐸）において、既に
表題が示すように、従来の客観的違法論を疑問とする「新しい刑法体系」（意思刑法ないし心情刑法）を構想する
見解にとっても、主観的不法要素の理論は極めて重要であり、その出発点を形成するとの観点蕊、当該問題を
巡る意義の再検討を試みたのである。
簡単な学説史のスケッチ窪、彼は、従来の違法の実質を法益侵害的性格に求める客観的違法論が認めてきた
「所為の法益侵害的性格に影響を及ぼす主観的不法要素」につき、順次、Ⅲ超過的内心傾向をもつ犯罪（ヘーグ
ラー）ないし目的犯（ピンディングノッガ「Ｔその内都で側暴された二行為犯一ピンディングノッガ「｝
な晒し後の行為を目的とする犯罪（ヘーグラー）、および⑪断絶された結果犯（ビンディング、メッガー）ないし
鬘を目的とする犯罪｛ヘーグラー）に区別するｌ②意艤を琴する目的をもつ犯罪（ヘーグーフー｝ないし
傾向犯（メッガー）、③心理的状態を前提とする犯罪（ヘーグラー）ないしほぼメッガーの表現犯に対応する以上
三つのグルー臨一および若干の主観的不法阻却鬘（被壽の同意治療摩）が個別・具体的に薑される・
だが、通説はこのような所為の法益侵害的性格に意義をもつ主観的不法要素以外に、たとえばドイツ刑法一九
（、）
遂
説
を
採
っ
て
い
る
の
で
あ
る
。
（噸）
両者は併発しなければならない。」とされ、たとえば正当防衛についてこれを適用すれば、「このことは、被攻撃
者が客観的に結果の惹起によって攻撃を防衛すること、並びに主観的にも防衛しようとするときに、彼は適法に
行為するということを凛蕊・」とされ、誤想防衛の場合には、故意行為ではなく過失の彙犯だと主張する。
そして正に、「逆の場合において、主観的規範のみが侵害されるが客観的規範は侵害されないとすれば、行為者は
（即）
結果の招来の企行（ごロ［の『ロの｝目目）のかどでのみ答責的である。」と述べられている。以上のように、ｖ・ヴェー
バーも防衛意思の必要説に立脚するわけであるが、いわゆる「偶然防衛」の処理については企行、すなわち準未
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一一一条（正当な利益の擁護）における「利益擁譲の目的（■葛の、丙』の『旨〔の『の昭の皀冨：日のケヨ目、）」とか同二六三条
（詐欺）の「利益の意図（ぐ。円の〕一目、、煙圓ｎ頁）」等々のように、法益侵害的性格に何ら影響しない主観的不法要
（ｗ）
素をも認めている。すなわち、前者では利益衡量の原理によって探究される行為の客観的価値、つまり事実上法
秩序によって承認された利益が擁護されたかどうかのみが問題であり、後者では詐欺の法益侵害的性格は、被害
者の財産上の損害以外の何ものによっても規定されないのであるから、かような場合に主観的不法要素を肯定す
ることは「すべての不法は、その実質的内容によれば利益（法益）侵害」であるとする法益侵害説の立場からは、
違法性に体系付けることはでき斡・したがって、かような場合に通説的な法益侵害説からは三つの解決方法
が
思
考
可
能
で
あ
る
。
ま
ず
、
⑪
実
質
的
違
法
性
Ⅲ
法
益
侵
害
性
を
貫
徹
し
て
、
か
よ
う
な
要
素
の
存
在
を
凡
そ
否
定
す
る
か
、
②
責
任
の
基
体
に
位
置
付
け
る
か
、
③
不
法
の
メ
ル
ク
マ
ー
ル
で
も
責
任
の
メ
ル
ク
マ
ー
ル
で
も
な
い
第
三
の
「
主
観
的
処
罰
条
件
（蝿）
（⑩巨亘の言ぐのの〔『■ず四『【の】扇すの。ごｍｇｍの口）」として考えるかである。ブラウンによれば、①の方法、すなわちかよ
う
な
存
在
の
否
定
は
、
そ
の
方
法
論
に
は
異
論
な
く
単
純
で
は
あ
る
が
、
判
例
等
が
一
九
三
条
の
よ
う
な
諸
事
例
で
伝
統
的
に
骨
を
折って位置付けてきた理論的構築物をぐらつかせるもので、この事実を単純に否定することは疑問のある駝鳥政
策（ぐ○帰一‐の〔国民‐勺○一冨丙）である。人はそれから目を閉じることで、困難を取り除きえないとして、⑩の方
法を否定蕊・次に②の方茂すなわち寳任の基体への位置付けも、通説つまり霊的質任論によって定め
ら
れ
た
枠
を
越
え
て
拡
張
す
る
こ
と
な
く
し
て
は
不
可
能
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
責
任
非
難
は
一
定
の
心
理
的
事
実
（
故
意
も
し
く
は過失）、行為者の責任能力、および通常の動機付け状態の存在の三つを前提にしている。だが、既述の要素は心
理的責任部分に属さない（心理的責任部分は、専ら、客観的構成要件の映像であり、そしてそれを越える何もの
も
含
ま
な
い
か
ら
）
し
、
ま
た
、
当
然
に
責
任
能
力
に
も
属
し
な
い
の
で
、
結
局
、
責
任
へ
の
帰
属
は
、
唯
一
行
為
者
の
動
機
付
け
（、〉
過程（言○斤ご農○コ⑫□【・園の⑤）に帰せしめるということでのみ可能である。この点で、動機（ｇｏ牙）と目的（吋葛のＯ【）
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だが、この点を看過するとしても、法益保護説は新しい刑法においては役に立たないものである。ナチスの見
、
、
、
、
、
解によれば、「違法性とは義務違反性（勺［一一ｎ頁ゴー・『侭戸田（）である。義務違反性の原理は新しい刑法において、自
との区別が重要となるが、「動機とは、そこからある所為が生ずる動因（国の言の照日目ｅであり、目的とは、それ
（、）
にある所為が向けられる目標（ｎ行一）である。」したがって、たとえばメッガーが挙げるように、一八○、一八一
条ａ（「利己心から（目の国、の目昌国）」）は行為者によって追求された目的であり、二四八条ａ、一一六四条ａ（「困
窮から（自切Ｚ。【）」）は真の動機である。それ故、後者は動機として責任に属するが、前者のような要素は目的と
（、）
して責任に属しえないので、責任に位置付けることはできない。そこで、ヘーグラー等は行為者の目的が違法性
にも責任にも属さない、「当罰性および処飼適性の前提条件」という独自の存在を肯定し、③の主観的処飼条件の
主張へと至らざるをえないので挙・だがしかＬ「いわゆる社会侵喜摸一一颪すれば所為の法益侵譽的性格は違
法性にとっての唯一の決定的尺度であるのか。法益概念は、違法性の理論がその回りを巡る中心概念なのか。」（傍
点原文隔字体）レープラゥンは疑問を提示夢。そこで彼も、ダ鱒、シャフシュタ狗と同様保護客体として
の法益だけではなくこれに対立する多様な利益が解釈の基礎に置かれねばならないと蕊。この後鬘ヘー
グラーは「形式目的論的視点」として、たとえば法的安全、法的平等、衡平、実際性、了解性、継続性といった
（卸）
常に、かつどこでも役割を演ずる抽象的普遍的目的理念であると解している。したがって、「ここからまさに発生
した法益侵害という事実および種類だけが行為の違法性にとっての尺度ではなく、かくて、たとえば二六一一一条の
場合には、発生した財産の損害だけではなく、法益侵害を招来する手段および、その際行為者を支配した心情も
またそうであるということが明らかになる。……可罰的不法は一定の法益（利益）侵害によってのみ特徴付けら
れるのではなく、より詳細な事情、すなわち使用された手段および見せつけられた行為者の心情も重要であると
いうことが明らかと澤殿・」と。
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由主義刑法において法益保護説が果たした方法論的および体系的任務を果たさなければならない。……従来は法
益保護思想、すなわち『結果原理（厚【○一ｍの□『冒昌ご）』（その際、単なる法益の危殆化も『結果』として考えられる）
だけが所為の法的判断にとって役割を演じた一方で、新しい刑法において、しかも実にまず第一に、義務履行の
〈、）
思想、つまり『忠誠原理（曰『のこの己『旨凰已）』が重要なのである。」（傍点原文隔字体）。
以上のような観点からは、所為の法益侵害的性格に影響を与えない主観的要素の体系的位置付けは何の困難も
生じさせない。かような要素は、所為の法益侵害的性格にとって意味をもつ主観的不法要素とは異なり、「行為者
の心情を類型化する主観的不法要素」なのであるとしてこれらの要素の個別的検討が行なわ蕊．もっとも、
本稿テーマとの墨で以下では不法阻却事由特に正当防衛に限定して鬘蕊・
さて、正当防衛（ドイツ刑法旧五一一一条）につき、判例は行為者が正当防衛状況の知見および防衛の意図で行為
（血）
したときにのみ正当化されるとし、通説もこれに従っている。だが、メッガーが教えるように、正当防衛の正当
化は「優越的利益の原理」に従ってなされるべきものとすれば、攻撃によって脅威された被攻撃者の法益と、そ
れに対し防御が向けられている攻撃者の法益とが相互に衡量されることになる。しかし、両者の法益衡量は正当
化する緊急避難のようにその客観的価値に従って行なわれるのではない、つまり、客観的により高い価値ある利
益が優越する利益ではなく、被攻撃者の法益は、攻撃者によって脅威された危険の故に、その者のすべての法益
に対して全く優越する法益となるのである。「優越する利益は常に攻撃された法益に存する。攻撃者のすべての法
益
は
ｌ
そ
れ
が
客
観
的
に
い
か
に
高
い
繊
値
あ
る
も
の
で
あ
ろ
う
と
ｌ
そ
れ
に
劣
る
も
の
で
あ
り
、
ま
さ
に
そ
れ
は
曇
着
の
法益たるがためである。それは法秩序によって犠牲に供され、かくて不法に攻撃された法益が救われ、それをもっ
て、法は不法に対して防御するのである。そこに、攻撃者の法益の維持に反して、優越的利益が存するのである。
防御行為の側では何らの法益侵害も示さないということに基づいて蕊」（傍点原文隔字体）．したがって、法
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益侵害説の立場からは正当防衛状況の知見ないし防衛の意図を要求することができず、ヘ１グラ１等のごとく防
（噸）
衝意思不要説のみが首尾一貫するのである。にも拘らず、フランクに従って、Ｅ・シュミット等は「防衛（ご円‐
訂昌胸目、）」の概念からその必要性を引き出そうとするが、それは必然的に要請されるものではない。「人は法益
保護説を固持しうるが、然るときには、所為の社会侵害性に対するその影響が証明されないすべてのものを主観
的不法要素としては拒絶しなければならない。だが、そうしないとすれば、これに何らの影響ももたないような
（町）
ものも主観的不法要素として承認するかである。然るときには、法益保謎説を捨てなければならない。」法益保護
説の根底の上に立ち、にも拘らず正当防衛において主観的不法要素を承認しようとするＥ・シュミットおよびそ
の他すべての者は、根本的に背理的であって、法益保謹説を貫徹して不要説に赴くか、必要説をとって法益保譲
（噸）
（噸）
説を放棄するかの二途のいずれかしかないのである。もっとも、近時ジーバーッは、正当防衛の規範的属性はた
だに不法に攻撃された法益を救うということのみならず、「全く一般的に法秩序を不法に対して防衛する」という
ところにあり、この後者の観念的作用の中に正当防衛の特別のパトスがあるとする。そして、そこに高い非物質
的な価値、ないし「知的効用（旨旦一の丙冨の一一のｚ具凶の）」を見出し、防衛意思の必要説を根拠付けようとするが、既
述のごとく、正当防衛の正当化が優越的利益の原理に従って行なわれるとすれば、「それ自体発生した現実の法益
侵害は、攻撃された法益の救助によって清算される。それが、それと並んで正当防衛の『知的効用』といった非
〈、）
物質的価値によってどうして止揚されうるのかは理解できない。」のである。この点を度外視するとしても、ジー
パーッが主張するように、「支配的な法益保護説の観点から、行為者が防衛意思をもって行為するときにだけ、ど
うして法秩序が不法に対して守られるのかは全く理解できない。通説によれば、法秩序は『客観的生活秩序』で
ある。それは全く差し迫った法益侵害の回避によって、既に守られる。この見解によれば、不法に対する法秩序
（、）
の勝利にとっては法益侵害、有害な結果が生じないということで全く十分なのである。」かくして、ジーバーッの
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（、）
論証も失敗しているのであって、実際上、自己の立場の放棄にすぎないのである。
以上のような諸点を踏まえて、ブラウンによれば、「実際上、正当防衛行為者の主観的態度（国己禺の｜一目、）は行
為の法益侵害的性格にとって決定的なものではない。にも拘らず、防衛の意図なく行為する者は『権利の防御者
として』考えられず、また、客観的にはそれによって法秩序が防御されているにも拘らず、彼の行為は適法なも
のとして考えられないというのは妥当である。これにとっての根拠は、人間の態度の違法性は実は専ら『世俗的
効用』、すなわち利益衡量の原理の尺度に従って測れないということでありうるにすぎない。行為者の主観的態度、
心情は所為の不法内容にとって決定的な意義をもつ。この認識はすべての困難を一遍に除去するのであり、他方、
（噸）
法益保謹説は正当化諸構成要件に決して満足のゆく解釈を与えるものではない。」それ故、「防衛の意図で行為す
る者だけが正当防衛の観点のもとで正当化され、かつ処筋されえないものである。他人に害を加えるということ
（、）
だけを考える者は、彼が偶然客観的な正当防衛状況にあるということで、適法に行為するものではない。」として、
ブラウンは防衛意思の必要説、しかも防衛の意図（く円国＆砲目、切号の】、耳）を要求し、いわゆる「偶然防衛」につ
いても（既遂による）処飼を肯定しているのである。
（妬）
なお、未遂論についてのブラウンの見解を若干付一一一一口しておくと、まず、有効な未遂（白巨、－－８の【くの【召Ｓ）の場
合、未遂の故意は所為の法益侵害的性格に影響する真の主観的不法要素であるが、他方、不能未遂、構成要件の
欠峡等においては法益の侵害もしくは危殆化に基づきえず、行為者の「心情」そのものが重要とされる。もっと
も、行為者の心情のみが未遂の違法性を根拠付けるのではなく、外界における行為の作用、すなわち、最広義に
おける「結果」が一定の視点において不法に重要であるとされ、法の「妥当性違反（○の一目■ぬ⑫三画己碩云の一一）」をも
（噸）
必要として、迷信犯等の不可罰性を述べている。が、しかし「犯罪的意思は第一のものである。それは行為者に
『民族秩序の敵』という絡印を押す。……それは未遂の違法性にとって決定的な行為者を類型化する主観的要素
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（、）
である。」として、行為者意思の強調が明白に看取されるのである。
最後に、ブラウンは「新しい意思刑法の体系」における違法性と責任の伝統的な区別の問題性、および主観的
不法要素の理論との関連で以下のような総括的評価をもって本論文を結んでいる点も付言しておきたい。「このよ
うな（違法性と責任とのⅡ筆者注）区別は、『一切の刑法ドグマーティクの永遠の本質に属するものではなく、刑
（畑〉
法の具体的な精神史的状況の成果として生ずるものであって、正にそれ故にそれと同様無常のものである』（シャ
フシュタインー筆者注）ということは、何といっても確認されるのである。（原文改行）違法性および責任考察の
区別は、刑法学において価値のある役割を果してきた。だが、それはその学問的課題を充足し、そして行為者の
心情を中心に置く新しい刑法的考察には最早十分たりえない。主観的不法要素の理論は『行為者を性格付ける心
理的要素』という不法の意義に注目させ、そしてそれによって結局、新しい違法観に道を準備したものと自負し
うるのである。それは従来の支配的な違法論（法益保護説）、そして同じくこれと伝統的に結び付いていた責任と
不法との概念的区別を問題にし、そしてそれでもって、新しい刑法体系構築のための看過されない準備作業を果
（卵〉
たしたのである。」（傍点原文隔字体）と。
（１）同『涛二『○一〔。、（『画可の、胃］】、彦のの、声巨一色一のぎ『の．閂・弓の】］』⑪畠》ｍ・縄・エコョ・塁。ｍ・旨Ｐ届函．ごｍ一・』目色の）のぐの１ｍ一ｍ．、．。．】の．
雪・および、伊東研祐・法益概念史研究（昭和五九年）一九一頁以下。
（２）その端緒は既に、ご『。］［・ロの、巴のＥ［旨いこの『田のゴ『⑩ぐ◎己。①ロ⑪臣す］①再一ぐの。目鼻すの⑪国且の①一のョの貝の己（ご【□のご冒冒曰号の『
ぬ［日目旨の『目碩、、『臣且Ｐ旨三ｍ：【『一日で⑪胃二口』・巴》｛】屯田）ｍ・ａｓ［［・において見出される（：目高一・ｍ一のぐの１ｍ．・・回・○・・⑫・
臼【・および、伊東・前掲轡一九二頁以下）。
（３）⑫】のぐの耳の．ｍ・画・○・》叩・閏。なお、佐伯博士は「ウォルフの所論は論理的に明確でなく矛盾するところも少なくない」ものと表
示される（佐伯「主観的違法要素」同．刑法における違法性の理輪［昭和四九年］二四六頁）。
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ものとされる（く、一・の。
（Ⅲ）二言。【〉四・ｍ・○・・ｍ・園｛．
（岨）ミ。］【》四・四・Ｐｍ・園・
（、）ごｍ一・三．一｛》四・画。。．．ｍ・畠シロョ』・
（卯）「形式的違法性」（もしくは「客観的違法性」）とは、ヴォルフによれば（、Ｏ冒巨の胃ｐ、．届ｃ【・）、外部的および内心的視点に
おける規範秩序の類型的な種類の侵害に関する、繊成要件（犯罪類型）において示めされた一般的な法定の価値判断を意味する
ものとされる（く、一・の呂三の芹の１．四・ｍ．。。》い・震シロョ．届】）。
ニー、￣、グー～〆￣、￣、グー、￣、ゴー、
１７１６１５１４１３１２１１１０
国－〆、－〆、＝プ閨－〆～ン、‐〆、－〆、－〆
諏誇謂昼言
（９）ご『。］【》四・四・○・・の．⑫シコヨ・』》』四Ｎ口ぐぬ一・四のごユ、す、、豈刮「の房の耳．□】の二一四コ』一臣。晩の。』の『『四ｓの⑩画ロ□⑫一の云『の⑫の一［因の｝旨、》」温『。
あ
る
。
」
と
し
て
い
る
Ｓ
（８）二二○民回・画．。・・の．』．
（６）⑫】のぐの『［⑪》四・四・○・》ｍ・沼》ロ日巨口》四・口・○・・ｍ・認．
なお、ヴォルフの「人格的法益概念」について、詳しくは、伊東・前掲書一九一－二○五頁参照。
（７）弓。］（四・ｍ．。。》の．』．もっとも、彼は犯罪概念の一一一分的構成に発見的（夛のこ『一⑰（一関ラ）価値しか認めない。「なぜなら、それは非
哲学的な法律的理論として終局的な理論的明確性を欠いており、そして一九世紀の自然主義に根づいているものであるからで
ある。」としている（、．四・○・》、Ｌ）。
（４）国『■二目四・四・○・・の．②．
（５）同『房三二。］（Ｃ一の目くつの口○の『弓ｇすの⑫国口邑⑪ョ壁臣一砲声の一｛．ご◎風白昌の皀脚臣『シ一一随の目の旨の二Ｆ①声『の『○目印の⑩ｏｐｐの『の二目の一一』①⑪
の。②』
、（『、｛『の、豈〔⑭」＠当』
二一．【→四・四・○・→の．函隠．
ごｍ一・二二．一（ごＣ己二言（
二二○戸目竜ロの員叩・麗・
ごく○戸ｐ．ｍ．。とｍ・塵ご旨ごｓ・
ご巴．ご『。］（》四・四・○・・の。』。
ご「Ｃ【》、．四・○・・の。］鴎・Ｆｍ．
ごく○戻回・囚・○・・ｍ，←・頃殖］・い，、
二一．【、．“・○．。⑫．、。⑦。
ごＣ己二言８の口旦の⑩弓蝕［の『⑪。
〔［□
揖垣』ぬ》の。」』［［・一目⑫す①、。」⑦。
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（弧）ぐ函一・口『凹已。》四・四・○・雪⑫。「理｛・
（弱）言・一（》【『画：且Ｚのこす：』円⑫５［『のｎ頁⑩『の［・『曰・国己ぐ・『〔『囚、》胃⑫西』＆］や路（なお、本書の紹介として林瓜麟・法
政研究四巻二号［昭和九年］三○一一一頁以下がある）。
（調）佐伯・前掲書二四九頁注（五）、および伊東・前掲書二○○頁参照。
（訂）言。｝｛》画．四・○・『の．笛．なお、「凡そ持続的な心情繊造のような『危険性』は、責任要素ではなく行為者性あるいは主観的違法
性の一部である」とも述べられている（め・葛）。『命日の『・ぐ賄一・煙・餌・○・『⑫・獣・
（犯）くい一・切国自画・色・Ｐの・ゴ．
なお、その後、ヴォルフは櫛成要件の概念を全く放棄し、行為類型（目四一一冒局）と行為者類型（『蟹の耳旨巨⑩）のみを区別し、
⑫〔『口［『の、豈戸。』①『回の。⑫い］
（皿）ごく○房四・四・○・》の．届。
（犯）くい一・ｍ目臣自国．■・○
（羽）三。］（》口・色．。．》の・圏．
（躯）三○戸、．■．。・・の．『球・
〈羽）くい一・二『◎尻四・回’○・寺、’Ｂ・
（
弧
）
三
・
房
、
．
、
．
Ｐ
、
．
届
．
な
お
、
こ
の
よ
う
な
転
換
は
、
「
倫
理
的
に
中
性
の
実
証
主
義
的
個
人
主
義
」
か
ら
「
現
象
学
的
人
格
主
義
（□冨曰目］のロ○一Ｃ硬】、９円勺の厨。：一】い【目⑫）」ヘ、および「自然主義」から「規範主義（ＺＣゴロ目ご厨冒巨②）」への移行であって、そ
の後の反自由主義的行為者論とは異なるものだと、マルクセンは述べている（二四『×の。．□の『宍四『目｛晩の賄目目⑪――すの３－句
⑫〔『口［『の、豈戸。』①『回の。⑫輿』⑫つ）。
（”）ごくつ］【・図・四・○・『の．望．
（皿）く値一・四のぐの耳⑭一ｍ．、．○・壱ｍ．ｓ》四の『曰ｍｇＦｍ曰已の．四・四・○・一ｍ・さ｛・
（お）の、彦君の房の耳・“．、．。．》ｍ・蚤・
（妬）同１【三．一［》ご・ヨミの⑪８９冊自騨の３門品題・貢屋旨（なお、本書の紹介として、佐伯・法学論叢二八巻一一一号［昭和七年］
四四五頁以下がある）。さらに、ヴォルフの行為者本質論については、大谷実・人格責任論の研究（昭和四七年）九一頁以下等
（犯）ごく○戸、．、．。・・⑫．］『【・
（羽〉ごく○戻餌・四・○Ｊ⑫’巳．
をも参照。国国巨自国・凶．。．》⑫．『禽戸
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（鋤）ごｍ］・司臥巴１，ラーロ］１⑪〔】目の、胃。且の『ｂ】の三・ョのぎ『四］⑪冒昌百（。『ロＣ一三門冨司○日目：円冨色目函⑦ロ『旨冨：『四９‐句の⑪【、‐
、宮『昼這員、．届】【・》庁目の前出口ｑ◎。［３角の、冨旦の耳の】Ｓｍ目、巨己幻の、言い目翻す『：９目⑪：（『の、言御巨曰国巨間日日の早
冨員Ｎ三一⑪、守の二○の三竃曽・望のろ口ヨミロ耳の弓の愚の『１句の⑪§ず『蔦］や。．、．］ざ『『・巨・⑪・君。なお、これらの論文ではナチス期
の特色を示す諸草案、法律、判例（宛の鷺・己』屡宛の⑰〔・ヨヨ巨・四・）等の具体的な摘示がなされているので、詳しくはこれ
らを見られたい（また、山中・正当防衛の限界［昭和六○年］二○頁等をも参照）。なお、「防衛意思』に関するこの期の判例と
しては、「喧嘩闘争を決意した二人の者が喧嘩をした場合、正当防衛の問題はどのように判断すべきか」に関するもので、「Ｆ（Ⅲ
被害者）も被告人も同じく喧嘩しようと決意していた。各々には、他者のこのような意図（シ国、茸）も露識可能であった。か
ような状況下で、一一人の者が本気で喧嘩をするなら、刑法五一一一条の保趣をだれも要求しえない。」とする判示が注目される（戸
の（『回貯８９．己『戸・ぐ・鴎・昌昌】や農冒恥勾のの（田・頁』田）。
（虹）西ドイツにおける股も重要な文献は、現在のところ、冒四風のニロの『【、日ご｛ぬ渦のロ８⑪］】ず臼四一のの（『凶守門頁］ヨ②であろう。
なお、わが国においても当時極めて多数の文献が存するが、特に佐伯「刑法に於けるキール學派に就て円（二完）」法学論議三
八巻二号一一八六頁、同一一一号（昭和一三年）五二六頁以下を代表として挙げておく。
（妃）くい一・御・国・四目の１田の旨１，ケ］の門プの、【》Ｐのう『すＥＳ。の叩の（日（『円冨勿・少一一晩の日のどの吋弓の二》』。シこ｛一・・乞罠⑫．］雪》、呂君の一・
宍のユ。四・四・○・・ｍ・豊・厚②・ョ・
（鰯）向１９の、冒旨、の自昌ｈｏｐ・己凶日日の『一・三の開ロ脇、冨巨目○斤・己宍『の〔の“Ｃａ己目、巴の【房の口冒⑩（３（『円言》』田『（なお、本書
の紹介として、佐伯・法学論機三八巻五号［昭和一一一一年］九九○頁以下、木村勉一一・法学七巻一一号［昭和一三年］八五頁以下
（羽）ごくＣｌ『》口・ロ．。・・⑫，胃．
すべてのいわゆる主観的不法要素は行為者類型に、それに対し「自己決定の純心理的活動形式」としての故意は行為類型に算入
した。すなわち、「従来心理的責任要素であったものが行為類型に属し、そしてその結果、『不法』、すなわち、まさに犯罪行為
の犯罪的性格を共に基礎付ける……従来の意味における『客観的違法性』と『責任の種類』（故意および過失という心理的要素）
は行為類型の中で一致すると考えられる。それ故、行為への行為者の内心的関係がなければ行為類型は在りえない」等として、
「刑法においては責任から自由な不法（門冒一堅守の一の⑫ご日のｎ戸）は存在しない」のであり、有責な不法のみが存するとして、実
際上、正当化事由と責任阻却事由との区別は不要であろうという帰結にまで至ったのである（三・戸『具【弓巨⑩目旦国［の耳忌こぃ
、Ｅ『句『ロ、のこの『ｚの長］『日の目口、」の『この『す『の、夛目⑪］のゴ『の．ごＮシ穴已丙当・］ぬ．の・酋詔〔〔旨晋朋・⑫・当勇一ぐぬ一・：目困の『・
ョ自己屈日ロの．、。■・Ｐの．Ｐ圏『のＳ暑の一天の耳・画・■・Ｐの・震．なお、伊東・前掲書二○○頁以下をも参照）。
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（弱）○ｍ『一ｍ９日』耳》□すの『＆①且【の一シ耳の口旦のの『の９一望「一路のロの、菌『三、豈巾二】〕の鼻の二⑪．」ｃ豊（Ⅲカール・シュミット箸加藤新平他訳．
（別）富四『浜のＰ口・凹・○・ｈ．呂Ｐ
（詔）の、冒己ごｍの１国目冨己の『一・四・四・○・】の．黒．
（皿）向巨函の口尻の目已の。己、口早□曰の同『宍のロ貝已⑩。①のご円す『の９の己巨皀旦⑪⑦ヨの『国の日の貝の．四二画の一〔日胸目『丙の『○一員】○ロロの『粋【呉『の、豈二『‐
（別）言凹貝のＰ四・回．。・・⑫・圏『・
（矼）なお、シュヴィケルトによ
囚’四・○．ご叩中切）。
（〃）ごｍ一・ｍロヨミ冒函の１Ｎ冒巨口の【］〕四・四．。．．⑫・し【［．
（佃）⑫ＣｍＥｎ彦円与。。【■『】向己函一門戸『ご魚温。脹門弓囚巨巨。。笄○コ盲⑰【の⑩〔苛旦皀巨己、巳の口宍の己冒】⑫【国辱同ｎケ［マヨ昌切、嵜宍『旨】囚Ｐ」圏Ｐ印・
』壁し冒曰・』》三○一侍四局言冒のロ己凰２口の【国の段咀冒旦円已の昌與”ず①ロの（『呉『の呂蕨菖段紺口⑩、富津・旨の、言三Ｎ、昂》、』・胃】忠亜・
叩・巳②》向『房ヨ。］［．□閂三の岳。○の口牌尉芦旨邑の『の【『四｛『、、三助一のぎ『の色目印の旨の□すのゴー】ロ。ｇ値・国の曰の『宍ロロ、のロ目回の『の、ゴュ「【ごＣロ
ロユ９⑫、言ご冒碩Ｐ閂【『四二。ｐ四一一四．臣⑩巨皀ロのロロ島田〔⑩ずの〔日ｎ頁目己館ご□の『色の臣［円冨口用の、寡の。「一隅布ロ円豈凹洋員》旨ご宛三】⑰』慶宍、．
』己。なお、荘子邦雄・犯罪論の基本思想（昭和五四年）七一一一頁以下、特に八四頁注仙等をも参照・
（⑲）ご砲一・三四貝のＰ四・四・○・》の・臣『巨己。。『〔昏目・』量鄙甸『Ｃ自己の］・ヨシ宛の石口の二・ｚ『・艮印・巴（。（同訳書・七七頁以下）Ｐ
がある）。なお、言の脇口閉呂目という重要なキィ・ワードにつき、たとえば、「本質観照」（尾高朝雄、碧海純一）、「本質諦観」
（佐竹哲雄）、「本質観視」等の訳語がわが国では付されているが、その適・不適は問わず、本稿では刑法学で通常当てられてき
た「本質直感」によることとした。
（“）なお、このキ１ル学派とマールプルク学派との論争の意義、およびヘックとビンダー、ラレンッとの論争との類以性につき、
『『・ヨョの一・ヨシ用勺国のラヱ『・艮巳圏・の。ｇ目旦○・耳司晨二・患（同訳書・七七頁以下および一一一四七頁以下）参照。
（鯛）ご随一・言四目８．回・口・Ｐの・圏③竃・
〈妬）（瀞・『、Ｃ昌員ぐのＳ『の、雪のロ巨己目口Ｓｍの【四目『旨の『巨己守謄８，の『目の口９両の、亘、ゴーの器宮門富津》冨酊・の・題（なお、本書につ
いては不適訳等不十分なものではあるが翻訳がある。司法省調査部『新法律学の基本問題』司法資料二一一一一号［昭和一二年］一
ｎ面のロロ（）侭【ご囚ご【。ご筐．
的・弓．
三五頁）。シュヴィケルトによれば、
ケンペルマンはフッサールの『イデーン』に直接的に従ったものだとされている（⑫ｎヶ薯の房の１．
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（印）ごｍ一・の、豈尹『の房の耳・画・四・○・・の・己←・
（“）の、う回［（の［の一Ｐ侭巨『己『◎す］の日日涛旦円［の｜の。］ｃ臼⑩島の口因の、ユ〔｛⑫コーロニコ碩一Ｂｍ戸日【厨、亘・の○二己のａ『月云凹巨⑩ロの『ご可の⑫厨、ラユ津旦の『
Ｐの一目一ｍの『］Ｅ『】の【のご益百一（算｛胃Ｈ）『・国、冨己の、苣旦□【目目〕・ｚｃ『のヨゴの『】患』《《》ｓ麓》□号日切ののロ【の、冒局くつ２両『一。ゴ
⑩ｎ頁『一息Ｐ弓の］の。｝Ｃ殖】⑰、冨国の碩昌［、亘一目眉ヨ】⑫〔『四『『の。三二ｍ、ゴ『【己冒宅⑫］、彦〕田』．、。『＆（［両者は、特に、の。宮ミヨ、の）
官の］のｃ－ｃ歯一⑩Ｃき⑦因の幅『『房亘一旦盲目胃】の芹『回寺のｎ頁・国ゴロの一（『四ｍ且『の［『員『の、ゴー】、弓のロ旨の島Ｃｇの己］の旨、』②ざ（なお、本書の紹介
的論文として、木村（亀）「刑法に於ける目的論的方法」法学志林一一一四巻二号［昭和七年］二一七頁以下がある）に対する批判
という形で行なわれた。この論争については、佐伯・前掲法学論叢三八巻二号二八八頁以下参照。
②のごｍ一・山巨、ラ、。①Ｐ
（価）特に、ダームにし
四頁以下をも参照。
（Ⅲ）ごｍ一・冨凶『×のＰ四・四・○・．め・鴎垣巨己○．ユン目】・』合・
（塊）向・二言○一〔。ごＣ宛ご曼厨乞患》、．」三・
（岡）ご陀一・冨凹『Ｈのロ・凹・四・○・⑫，凹さ巨且号耳シロョ・急←・
（“）言四『×目・旨シ幻の勺国の旨Ｚｎ・】Ｐ】し虜⑫。＄（同訳瞥・八九頁）．
（侭）句『Ｃヨョの一・二『の一Ｎの一切｛旨、］の四ｍロ。］Ｅｐｍ⑪］の胃のマヨ的幻の曰曽の『ＩｍＣｐｐｇ（｝』顕・）・の戸田②二⑪【】Ｎ巨口□弔○］旨の】宮ニロユヰのご幻の－，戸届量》⑫．
（㈹）二四『×９．四・ｍ．。・・の・圏や．
法学的思惟の三種類〔昭和四八年〕がある）．なお．本書については加藤新平「所調具体的秩序思想に就てｌ刀Ｉル・シュ
ミット『法学的思惟の三綱の定璽』の紹介を中心としてｌ」法学議繼三八巻一号（昭和一三年一一○八頁以下参照．
（記）ぐぬ一・ｍ。旨ご旨、の１国日日の『］〉四・脚．。。》、’目『｛・
（訂）ぐ、一・冨日浜の昌餌・四・○・》⑫．呂函【・二・の．割『・
（詔）三四『×のＰ、．、．。》の．麗冒目色○耳』昌己・←造・
（弱）、。■ＥＣ豈困’言回邑の円雪□の『『の『すの、ゴの。⑰すの頭『一『｛・国ロ句。『円豈巨ロ、印すのユ、亘電ご□⑫（宛］や葛】の．や③エコョ．Ｓ］》ぐ頭一・ｍ■、ゴロ煙ゴヨー
ロの『三の二。Ｑの。⑪【『の一｛ご□の『茸の昌一殖の口の（『画可のｎ頁の君一ｍあの二ｍ、訂（【・侭⑭重く因』・ヨご盟雪の。』縄》・の『、．□のの己『の呂目ぬぐｏｐｍＣ
ｍｎ云日言一□一の巳『の】シ耳のごＱの⑰閂の、す［望「】、あの二②ｎ豈凹「二一ｎ寺のゴロの。【の。⑫一Ｎ、白四二二ｍ。’器・岳韻》の．］已［》六二具エョの｜巨口、》
宛の、言⑰頤員の３Ｄ与巨百口己旦のｎ．臣甘この『の①印の一一い、可山津．】②己一ｍ・旨つシロ目・置・
ダ
ー
ム
に
よ
る
櫛
成
要
件
論
の
拒
絶
に
つ
い
て
は
、
愚一・の、言『の一六の只口・四・○・・⑫・し『［［口．⑰・君。なお、中・誤想防衛論一六
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ｐ．ｍ．ご『・
（わ）なお、
（門）のｎヶ呉諒｛のご》句昌、宣くの二の目巨昌岨の．』⑬『・
（河）ぐ函一・のロゴ印爵一再のご》勺裏、耳ぐの『一の葡巨口頗》の．］］霞（．ごｍずの⑫．、．届⑨．
（巧）の０ケ、｛膝（の一Ｐ弔曽、胃ぐの同一の白巨ロ四ｍ．］農・
（巧）の、冨簾庁の貫勺爵、耳ぐの『］の日旨いの．】曽己の『の・・で『◎す｜のョ四［畳の．》］・もつとも、既にその崩芽は、の、冨房国口》ロの四一一咀自】の旨ｇ
Ｐの耳の曰く目〕ぐの号『のＳのＰこいＰ⑫’急で見出される。
（両）⑫、写凹魚、〔の旨》Ｎ⑫重「国○・３］や冨苞の．』ｇ｛・
（耐）己回冒巨・く①『耳の、彦の皀巨皀已目凹弓の⑰国目ｇ⑩．』ｇシロョ．ｇ》□の『⑪・省くのｑｇ巨曰」ぐの『ず『の、ゴの貝Ｎｍ国呉三二国二・場】や韻》ｍ・凹田（（．
（的）の呂呉［の（の貫己、⑫ご①【耳①＆①ロ四一⑰勺冨ｓ［ぐ円］の自己館ご恥の日ロニヰ四ｍ目。、Ｈｐｍ回目宛の、宮⑪三一脇の己の、冨津》］富切一ｍ』］］｛．（なお、
本論文につき前掲の本書の翻訳・司法資料二三一号一六六頁以下、および翻訳に近い形の紹介を中心としたものとして、中村勉
「不法論における行為無価値と結果無価値について（三）」帝京法学一六巻二号［昭和六二年］七一頁以下等がある）。
（刀）の、す匙〔の［の旨》宅｛一一、耳ぐの『｝の目口頤の．］］Ｃ・
（、）ｍＳｇ〔鷺の口早田菖、二コ円】の冒口頤の．］圏》庁『口の『ユの【的『□』のョ貝の『一の一一の丙の、江⑫雪江ユ、【の一ロョ天。ヨョのロユの己の【国沖の、冨一㈱の｛三
国ロ・留皀患・⑩・曽帛【・》Ｑの厨．．”の、宮里ご己国函弄国［自己⑫同旨】。』日尹巨Ｓ目色の⑰己２２⑫【日［『の、亘頻〕］⑩忌日⑩》Ｎの【三国』・ヨ
』忠Ｐ⑫・蛍屋（なお、本論文の紹介として、竹田直平・法と経済九巻四号［昭和一三年］六一一頁以下がある）。
（犯）⑫ｎ冨扁目員石臼、耳ぐの『一の冨自甲の。｝」②》］鵲》』豊ロ・切・二．これに広範に賛同するものとして、。、一一；国巨『【１（房□囚Ｐｇ『の
ぐ。曰くの『耳の、底の百四一ｍ河の、茸、、Ｅ［のぐの【］の薗巨ごｍ》冒坤の①函の口頭「四円⑪埣囚、のロロの【の【国辱のｎ頁晩尹『】閉の邑円臣国辱・の】の】⑰ロロ、毒‐田行⑪扇ロー『胃．
）なお、シャフシュタインは新たな犯罪概念の展望、特に違法性と責任との再検討との関連で、行為概念と故意の体系的地位に
ついて以下のように述べている。「ここでは、われわれは結論において、ｖ・ヴェーパー、Ｈ・マイヤー、ドーナおよびヴォル
フ
と
同
意
見
で
あ
る
。
落
雷
、
犬
の
咬
み
つ
き
、
地
震
は
そ
の
結
果
に
お
い
て
個
人
ま
た
は
公
衆
に
と
っ
て
有
害
で
あ
り
、
そ
の
か
ぎ
り
で
災
難
を
意
味
す
る
だ
ろ
う
。
し
か
し
、
そ
れ
ら
は
決
し
て
違
法
で
は
な
い
。
違
法
性
の
判
断
は
人
間
の
行
為
に
の
み
関
係
し
、
自
然
現
象
は
そ
う
で
は
な
い
。
そ
して、行為概念は今日ますます有力となっている見解によれば『元来目的的性質（｛一目］のｚ呉貝〉』のものである。それは、行
為者意思と関係して与えられた『事象の個々の要素にまで及ぶ意味統一体（、】冒呂昌鼻）』である。かくして行為は、故意を概
念必然的に自ずと含んでいるのである。それ故また、因果的事象の無限の連鎖から、故意によって包括される部分のみが違法な
吟⑫堕穿の。ｍ］。③函｛。
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（師）因のニョ色冒二どの『・口の『ワヨロのａの因の｛のニーョ⑫（『、可のｎ頁・旨司『■口汚‐句のの員呂の》国。．旨『桿冨Ｐｍ・巴⑫．
（肥）ごｍ］・ロ国ロロ一四・四・○・》の皀麗・巨口。「・
（的）餌の］］冒巨昌二どの『》□凹めの耳囚辱円宮烏⑰□の貝⑫ｎコの。ごＣ一斉８ｓ患（なお、本書の紹介として、小野清一郎「民族主義と刑法
学」同．法学評論下［昭和一四年］三二九頁以下がある）。なお、Ｈ・マイヤーの刑法思想につき、岡本勝「ヘルムート・マイ
ヤー刑法思想序説（上）」法学四七巻五号（昭和五九年）一五二頁以下、伊東・前掲書二○七頁以下等をも参照。
（卯）出，三四希『》四・四・。．》⑫．』ｓ割二間こぐ堀一・頭のョ】四コ。Ｐｍｐ］□の》、．四・○・ｍ・爵》、、二二「の房の耳・ロ．四・○・壱ｍ．］＆．Ｆ⑫’三．
（皿）国・富どの『》四・四・○・》の．己．
（皿）四・言どの『》四・四・○・・ｍ・韻【。
（別）の、雪呉｛鷺のヨマ国の重くロロ・ヨ（］℃圏）・の．』］』・
（閲）□島目》□の『言の昏。。①ロ鼻『の岸ごＱの【ラの具一頭の『】⑫【『具『の９〔⑪暑】⑩叩⑦己⑫呂呉〔・碑⑫一三国』・田（』ｃ路）．、．』念・
（妬）なお、ヒンメルライヒは、「防衛のもとで『防衛行為』を防衛意思と結びつけて理解する」第一説（Ⅱ通説）にダームを挙げ
ているが、その出典については不明である（くい一・宍一目⑫国冨目の一『の一。戸ｚ◎亘『のぎ『巨且目すの尹己函［の司昌『一勝⑫］答の】〔》乞己．⑫。
のである。かくて、『客観的不法』は存しないということが理解される。
、
、
、
、
已
勺
、
℃
、
▽
、
、
また、刑罰法規の評価機能と決定機能の区別によって、客観的違法性と主観的義務違反に不法を分解することは行なわれな
い。非常に適切にも最近ヴェルッェルは、従来支配的な客観主義的不法論はそのうわくだけの論理的な正しさを評価規範という
概念における多義性にのみ負うているということを指摘している。けだし、刑法的評価の対象は行為なのだから、この規範は客
観主義的不法論によって前提とされているように、単なる『在るべし（の⑦ご‐の。一一の己）』ではなく、『行為すべし（望四目の一己‐⑫。一一の己）』
である。しかして、それは決定規範と同一のものであることが判明する」等とし、客観的違法論の拒絶、「意思刑法」の主張が
なされているのである（の、寺呉｛⑪〔のヨ》Ｎの芹二臣・田（」麗函）》ｍ・酉］屋・）。
（帥）の目呉〔の〔の貫国の【尋「ロロ・田（』冨函）・の．』］い》算冒豈ｎヶ円豈Ｃｐｃの『⑰．》目『で『○三の曰９房の。ｇ『・
（虹）の、高罵扁買熈の（三田・田（］垣冨）い・⑭］』『・
（腿）⑫、冨静（の亘国の芹三●ロロ・駅（』忠③）・の・愚〔・
（閉）四の一一日巨昏ぐ。□言のすの【》ＮＥＢ少巨さ目。の、、戸『四［『の、宮脇廷⑪（の日⑩』垣鼠の」『．なお、ｖ・ヴェーパーの見解の詳細については、
、鴬・臣・患シロヨ・』き）。
本款四本文参照。
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（兜）四・富どの『向・座・ｐ．ｍ．」ｓ・
（弧）四・言どの『》□の『くの『す【の９の。⑪ロのす⑫一｛｛・ロヨ句。『の◎す自由⑩ケの１，ゴ［》ロ、［宛ろ』Ｐの・＠ｍ・
（妬）四・三畠の『》四・四・○・》印」ｓ・
（妬）ご随一・餌・言どの『・四・ｍ．。・の．届］（｛・》８２【の『口曾の、亘「の房の具四・ｍ・○・・ｍ・已忌・
（Ｗ）雷・富どの『一四・凶・○・》ｍ・』＄・
（卵）餌・富どの『》四・口・○・・ｍ・圏獣・
（的）ごｍ一・四・三四］①『》四・四・○・》の．』圏｛・
（川）四．ここの『向・由．。】の，呂切・旨③．
（Ⅲ）四・言どの『向・色．○・・ｍ・闇⑦。
（皿）四・言どの『向・■．。．》の・圏⑤．
（伽）題・言どの『向．、・○・・ｍ・圏麗・
（川）四・言どの『ん．■・○・・の。⑬ｇ・
（伽）題・三どの『向．、．。。》ｍ・愚Ｐ
（脳）四・二昌の『》四・旬．。・・の・圏廻・
（〃）崖．三四竜の『・四・四・。．》の．園つ・
（川）四・三四量の『・囚・囚．。．》印・鵠魚・
（川）函の【目色己二Ｆ口冒已の。ｍ・画．。．》の・臣・
（川）四・言どの『》四・ｍ．。・・印・』患・
（Ⅲ）四・二亀の『ｂ・四・○．め・函巴・
（Ⅲ）なお、戦後一九五三年に公刊された教科書では、この点を以下のように明示している。「防御は防衛の目的（目「の鳥』①『
ぐの耳の己一召息）で行なわれねばならない。かくして、防衛意思を欠くなら、たとえば、被攻撃者の闘争の際に、彼が攻撃を受
けているということを全く知らず、彼の方で一方的に殺害もしくは傷害しようとするなら、彼は正当防衛で行為するものではな
い。だが、彼が凡そ防衛しようとするなら、副次的な別の動機、たとえば復讐心は彼に不利益とはならない」と（四・二旦円》
の（『、可の、言・シニ浦のョ①ヨの『『の一一つご団・⑩．ｇ』［・）。
〈畑）田の一一日巨昏く○口言のロ周・□】の、、『四コこの【の皀○の両目胃】○二二円⑫〔日狩①の①同の》□〕Ｎ患・］ぬ．Ｓ臣奪の□・の蜜｛（一旦の『醜。．□■いずのロ【侭の
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（皿）ご巳・ぐ．ごくのけの『・■．、．。・・⑰
（噸）ご’三のすの『》四・四・○・・⑩Ｓ・
（Ⅷ）『．ごくのす円・囚・Ｐ○・・の．Ｓ’
（皿）ご’三のすの『》煙．、．。・・の．ｇ・
（伽）ぐ・ミのすの『》、．四・Ｐの。』』》：旨く晩一・国『目ョ６．四・○・．］＆［【（ブラウンは、この「当為」と「可能」の区別には批判的で
ある）。なお、わが国でかような区別に従うものとして、西原春夫・刑法総論（昭和五二年）一一三頁以下。
（脚）ごｍ一・ぐ・ニニ●すの『・四・ｍ．。．ごい・屋ご息・
（伽）ぐ・二言のずの『》四・ｍ．。．》ｍ・蹟》⑰。⑩、二ｃ曰ご□〕国」富］・の己．③急［’ぐ瞬一・ロ四目因『皿巨ロ－，．四・○・・ｍ』ｓ訴因の「ョ、ゴロＰ四日己の》ロ．四・○・・
（剛）ぐ．ごく●すの『》津・伊○・壱の．②．
（Ⅲ）ぐ・ミのすの『・ロ．②．。．》Ｐ露．
（皿）ｖ・ヴェーバーは、刑法上のかような動詞の例として、目亘①【の亘目、『の一〔のＰ目高］【のＰ冒弄冒旦一ｍの亘目□【の扇のＰ：『の国の。・
自夛『の己の月（Ｃａの『Ｐ目（【Ｃａの貝すの『口こめ（（）『」のョ罰目切叩〔の］］のＰ符一一冨一〔の目ワの冨巨ご【の。」勝（の日・ぐの己腎冒頭目．｛厨、ゴの二斤『のごｍの目
豈の目の。》言亘の『②国己ｊご・【の、冒す一の曰禺の。》⑫一ｓすの＆のロのＰ、】Ｓすの（蝕沼の冨晩－，ヶの日⑪、旨一ｓ閃の二》の－９の忌貫目等を挙げており、
また、ある結果に向けられた活動を特徴付けるために、たとえば、の『⑩［『のすのニワの（『のすのご》目９８といった表現を用い、更に、息
自【の『この豈昌８９とか言ぐの厨巨呂のロ倉といった表現はより重要なものだとする（『・三のワ⑦『向・回・ｐ．ｍ．屯・）。
（川）『・一二のすめ『》四・四・○．包め．Ｐ
（伽）ぐ’三のすの『》四・四・○・・ｍ②．
（川）ぐ．ごくの富『》臼．四・○・》の．⑭．
（皿）ぐ’ごくのすの『）Ｃ］Ｎ』田』い□．③＄〔．
（服）くい一・ｍ目己巨昌四・四・一
（川）田『凹巨二ｍ・掌○・一の．『．
○の［の【『の一，三ｍ。このの〔国（『の、寓巨ロ○ｓの⑫［『口（『のｎ頁い『の｛。『目。。⑪［の『『，、の貝『“一ヶ一員一［・旨『・勺『■×】⑩．ロユ・弩］し旨》⑫．←ｇ［［》』の『の：
の『巨己□ユＰＱの⑫（い、き①、彦○ｍ｝つぐ凹囿い、夛の。⑫一『四〔『のｎヶ【い■』暉弾
（血）田の］一目旨［うぐ。ごミのすの【・刷目】シニ守目○の、の【『画｛『の。ラ厨②臣②〔①日⑩》』田切・
（服）くい一・ｍョ目昌四・四・○・・の．』＆．なお、佐伯・前掲書一一四九頁以下等をも参照。
の。やＰ
三のけの『・■。、。。．》⑫．Ｓ・
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（川）『，二二の己円・ｐ．ｍ．○・・⑫・旨・
（皿）なお、ｖ・ヴェーパーによれば、このような体系を初めて彼の著書（Ｏ２ａ１Ｐ１の⑪［⑪９の９．⑫一・く鳥】⑩号の二ｍ〔『囚【『の、言の（忌遷）
で導入しようと試みた。個々の問題、すなわち、責任については、□］い＄筐．⑦ｓｇＱＮｍ二言団ｓ②、未遂については、Ｎの員日］ご一員［
［・巳・］巨【・厄『貝一の己麓『』ｇ、そして、共犯論については、彼によって勧められたケペルニクの論文（【管の『己、天し】のシ旨のの②○二〔讐
旦の『『の一一邑騨弓己のＥ】」ｓのの。、皀・ロ〕】耳の］す、『の邑馨の『、。声、津】や旨［函の（［已旦Ｃ『ロロ【のＨＥｎ豈巨口嘱の二侭巨『」の言⑫、ゴーごｍ【の『『の一。三ｍ、豈の口
幻の、冒叩目碩一の一ｓ目頃］Ⅱなお、このケペルニク論文については、佐伯・前掲書二四九頁以下を参照されたい）を見られたいとし
ている（ぐ・ニニのすの『》臼・四・○Ｊ、．巨少昌口・の）。
（剛）ぐ・言のすの『》四・回’○Ｊｍ・巨’
（Ⅲ）ぐ’三ｍ房『》四・四・○・一の．届．
（剛）ご碩一・ぐ・二言のすの『・餌・四・○・・の．』望．
（剛）く，乏呂の『》四・四・○・・ｍ・息・
（Ⅳ）ぐ．ごくのすの『》画．四・○・・の．」魚・
（剛）ぐ’三巴の【》四・四・○・》の．』『・
（剛）ぐ・ミの丘の『》四・四・○・》⑫・弓・
（川）ぐ’二８の【・口・口．。．》ｍ・目・
（川）簸者が、ｖ・ヴェーバー説を企行Ⅱ準未遂説とするのは、未遂（ぐの『２Ｓ）とは既念必然的に結果の不発生が含まれているが、
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．
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も
っ
と
も
、
戦
後
の
教
科
瞥
で
は
、
「防衛意思は必要ではない（⑪百》凹・シ・門の量』患）。だが、それ（ⅢⅢ防衛意思・筆者注）が欠けるならば、内心的榊成要件
が残存し、したがってまた、未遂のかどでする可罰性が存在する。」と述べられている（の曰己１⑰のこの⑪Ｑ２扇らのロの【『“［『のｎ頁⑫．
（皿）言の『ロの『口『凹巨Ｐ豆の因のロの自目碩旦の『呂亘の宍武く目ご日の、言⑪｝の日の貝の（ご『』口の、更の戸の目の旨の⑪二一一一の忌寓『餌守の、三⑪》』忠、．（なお、
ブラウンの見解についても、佐伯・前掲書二五五頁以下をも参照されたい）。また、ブラウン説がナチス的に着色された考察お
よび態度にもかかわらず、目的的行為論と極めて近似していると指摘するものとして、周一．シこ◎］［の９（）ｎ戸のＥす｝の云冒の
同一の日の具のこの⑩ヨ四［すの⑪白ロ。①の）□｛⑪の。園皀【】、豈壱屋宅・の・造［［・旨⑪す①の・急．
「防衛意思は必要ではない
が
残
存
し
、
し
た
が
っ
て
ま
た
』・缶昌一・》乞浅》ｍや罠・）。
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正当防衛における「防衛意思」の問題点目
（脇）因『四巨旦四・画．。．》ｍ・巴・
（剛）出の函］円亨凶の乏二因旦・学（
（側）因国皀Ｐ図・色．。．省の．』』・
（皿）因国巨二ｍ・画．。．）の．旨・
（腿）国団巨Ｐ四・四・○・・ｍ・圏一
（脳）ご悶一・ｍ３ＥＰ四・ｍ．。。》
（脳）国３二コ》四・四・○・．ｍ・急．
（筋）因国巨Ｐ四・画．。．》の．温・
（脇）ロ昌日一三の：『宍『］ョで望呂］畠】》ぬ．『霊・
（町）の、冨帛（⑩［の亘凶色『勺円Ｃ亘のロ】呉民⑰．】『｛［．なお、佐伯・前掲書一一五一二、一一五五頁注（三）をも参照。
￣、アーペグー、〆￣、グー､グー、
１５４１５３１５２１５１１５０１４９
，＝〆、．＝昌一、－－、－プ、－プ
ロ因因ロロ口
吋司局n円同
国ＰＳ凹囚ｍｐＤ
ｇ目目目目目
幽四ｐＤｎＤｐｐＤ
ｍ四四四四四
○｡。。｡○
の〔ののの⑫い
い｡い、いりｔ○［､、いら
－コ－コ。、<JＴｅＪＵＧｊＴ
Ｄ●●ヘ゛●
（剛）口『回目．四・四・Ｐｍ・鴎．なお、ブラウンによれば、メッガーが主観的不法要素として挙げている一一一一一一一条二項、一八○条、一
八一条ａ、二五八条、一一五九条、二六○条、二六三条、二九四条等は所為の法益侵害的性格に何ら新しいものを付け加えるもの
ではなく、したがって、「メッガーは所為の法益侵害的性格に何の影響もない主観的不法要素を知っているということが明らか
である」としている（肩一・四・囚．。。．ｍ・量）。
グー、￣、尹酋、グー、
１４７１ｲ６１４５１４１
－〆、＝〆、－〆、－戸
□国■因
日ヨョヨ
目目目目
PＤＰＤＰＤＰＤ
ｐＤｍｐＤｐＤ
ｏ○○。
(、〔のｍｍ
ｔ､、￣￣（ＡＤ
Ｉ苫！《ＦＩＩ
（剛）因国巨二・四・四・○・・ｍ・哺・
因国巨。》四・四・○・・ｍ．』－『・
■『凹巨Ｐ四・四・○・・ｍ・やＩ屋・
国『、巨昌■・印・○・マの。ご～函■．
因□・急（ご］⑨）》、。ｇシニョ．』．
の。いい鷺。
、。。・・の．』、庫。
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（１）
以上のような見渡し難い多様なナチス期の断片的考察からでも明らかとなるように、一九一二○年代以降のナチ
ス期においては、従来の新カント主義的な「目的論的考察方法」に基づく法益保護（法益侵害）説に対して、「法
益保謹思想は、漸次的に説得力を失い始めている。何故なら、一切の人間の態度の評価は、結局のところその世
、
、
、
、
、
、
（２）
俗的効用の程度に向けられているという唯物論的、王張に同意しないからである。」（傍点筆者）とされ、それ仁代
（畑）の、豈囚【房【巴ロ・吋巨『句『◎す］の日四二【』の⑪【の］の。］Ｃ晒房ロゴ①口因の、『〕【貯亘一旦旨、国］⑫庁『山守の、耳・］垣慧ごｍ・学］．
（刑）国風巨貝、．■．。．》の・巨桿．
（川）ぐ胴］・国風巨早■・ＰＣ当
（町）因日巨己》四・四・○こめ・やつ．
（皿）因『四口ロ・凹・四・○・》印・弓・
（燗）ぐぬ」・国『山口Ｐ、．四・○・一ｍ・ゴー害・
（川）ぐ胴］・国風巨早■・ＰＣご印・雷［［。
グー、グー～ニー、－戸、
１７３１７２１７１１７０
、-－、－－、-〆～ン
因団団国
円同列甸
國四四、
＝ロロ巨
目」弓」。Ｐ
⑪ｎＤｐＤｍ
ｍｐ』四四
・。｡○
ｍ〔のの⑫
←一一←
Q●：ＣＣｂＯＣ
のDＰｈ●
（蝿）国国巨目印．、．。・・⑫・合．
。（伽）の］の『の耳の壹回・ロ．。’》⑫’９℃．
グー、〆－－￣、
１６７１６６１６５
，－戸～￣～一
国国国
円n円
、田口】
目冒目
四四ｍ
ｍｐ】、
。○・
ｓどこ
のＵ〕（、
←￣一
一ｺ－コ●､
＝￣
評
価
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正当防衛における「防衛意思」 の問題点口
（３）
えて、「義務侵害」に基づく「意思刑法」（より正しくは「心情刑法」）が喧伝量」れ、それは刑法の主観化・倫理化
（４）
を圧倒的に推進することとなった。その結果、若干の有力な反論は存したものの、新理論による従来の侵害ドグ
マの放棄と所為の不法内容にとっての主観的・人格的メルクマールの強力な顧慮は、不法と責任の区別を一般に
（５）
排除するか、もしくは少なくとｊＵ疑問であると考えられるに至った。
かような状況下で、従来の全犯罪論体系は流動の中に陥り、ことに主観的不法要素の理論、したがってまた「防
衛意思」にも新たな意味賦与がなされるに至った。すなわち、正当防衛その他正当化事由において、防衛意思等
主観的要素を要求することは、従来の法益保護説からは根拠付けられえないこと、また、行為者の「意思」・「心
情」の強力な考慮と相俟って、「所為の法益侵害性に何の影響も及ぼさない主観的不法要素」の観念を認めるべき
ことが要請され、それらが「防衛意思必要説」の論拠ともなっていった（もっとも、かような必要説内部でも、
いわゆる「偶然防衛」等の処理につき、未遂ないし準未遂説［シャフシュタイン、ｖ・ヴェーバー］か既遂説［Ｅ・
ヴォルフ、Ｈ・マイヤー、ブラウン］かについては見解の相違がみられた〉。
（６）
だが、他方かような状況は法益侵害的違法観を動揺せ－しめ、二で検討された論者の見解以外に、ジーガート、
（７）
（８）
（９）
（皿）
（ｕ）
ベルゲス、ズック、ガラス、グラーフ・ツー・ドーナ、Ｒ・ランゲ、およびスイスのゲル垂等の諸見解と相俟っ
て、一九四○年九月六、七日にワイマールで開催されたドイツ刑法学者会議の席上、ポッケルマンは以下のよう
に明一一一一口しえたのである。すなわち、その伝統的体系への位置付けが困難であり、そして、例外が原則となってい
るのだから、主観的不法要素が満足の行く解決であるのかどうかについて疑問のある一定の「人格的（ご円切・目一）」
（蝿）
犯罪要素が存在するということを、通説だと表一示しえたのである。かように－）て、当時既に、「人的不法観」が最
（皿）
初の頂点に達していたのであり、それは、戦後期（一九四五年以降）西ドイツにおける人的違法観の圧倒的展開
（鴫）
へと繁ってゆくことになるのである。
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（２）国田口。》■・四・○・》の。』ｓ・
（１）これについて、当時のわが国の重要と思われる諸文献を若干挙げると、木村（亀）「ナチスの刑法」杉村章三郎Ⅱ我妻栄Ⅱ木
村勉二「後藤靖ナチスの法律（昭和九年）一五九頁以下．安平政吉「自由主義刑法論と権力主義刑法論の対立ｌナチス支配
下に於ける刑法理論の拳ひｌ」合法月報二七巻一一号一頁以下同一二号（昭和八年一一頁以下、同二八巻一号（昭和九年一
三三頁以下、佐伯「刑法学の危機１－権力主義刑法懸想ｌ」改造一五巻一二号（昭和八零〉三四頁以下、同繭掲法学論議一二
八巻二号一一八六頁以下、同三号五二六頁以下、市川秀雄・ドイツ戦時刑法研究第一巻（昭和一八年）および、同氏の法学新報誌
上での一連のナチス刑事法に関する諸論文等々参照。
（３）ご函］・田のロ邑回ロロドロ已已ｎｍ・口．○・・ｍ・患．
（４）、、言『旨いの‐凶目日の二》言の⑪の曰朋９ｍ巨巨且【ＣＨ胃の〔の⑪Ｃａ皀巨ロｍａの『戸の二ｍ・麗亟ｚｍｍ』の『》旨い①ごい【。■員団（③・し＆こ》の．Ｅ｛『
【。ご【凹巨の、戸冒Ｃｍｍ宍○日・号・の芹宛・『国の⑫・円・』・少巨室・雪⑫．⑨宣昏・旨倉ご【旨のロ皀囚】の『．】己の、冒二・瞬⑪【冗団Ｑ・留皀篭．⑫９℃【【・臣．ｍ・
虫「．もっとも、シュヴィンゲーッインマールでさえ、「所為の全体無価値（の①の自員目尋の耳）」ということを述べており（言の⑩．ｍ・
認）、それは一定の人格的要素を不法の中に取り入れるということを意味するものに外ならないのである。また、一九三五年（類
推解釈の禁止の廃止と同じ年）に発布された「ドイツの血とドイツの名誉の保護のための法律」につき、「クレーもメッガーも、
『ドイツの血の純粋性』という法益に対して、イデオロギー的ないしドグマーテェッシュな疑念をもたなかったのである。」
（田イ○日目の←ご「の一月一の【旨画一の四目皀巨口、、］の耳ｐ⑫．＄）。Ｃ周こぐ巴・田の国ご“自伊四三己の雪②．四・○・》⑪・雷》忠一向曰再１］８，ヨョ田四日□の）
（５）の○耳守山の』因○一号】宛の○耳のロ○一菖切●すのごく四コ』一口ロ曲の己ロロ【円』日出の月の、彦四沖□の⑫宛の『○戸冊耳回碕の繋辞Ｎす■○茸の、》旨いの国四ニベロニ・患・
ろ』Ｐの．、急》『巴・回巨●ず因のゴロ四コ口伊“日ごｐ四・四．。．》ｍ・題》田ゴロ輿Ｉ］○月亘曰Ｐ四日□の》四・ｍ．。．》⑫・葛『．
（６）炭．⑫】の砲の耳》三○（禺凹己。■冨旦勺巨国盆ぐ■○奇禺ｍｐｇ】葛】・の’圏Ｉ沼〉の．笛》』：巨己、］’・田①『目四口二Ｆ四日□ｐ回・凶．。．．ｍ・筐｛．
（７）シニ胴⑪〔国の『駒の叩．［）の『ｍ①、のロ愛『蝉『二ｍのの白。○○円Ｆの弓吊ぐ○日」○一○の①ご二三の吋云いのＥ、旨二三②の①己⑫、毒、津巨ご已内の、耳②。『の、ラニョ閃（の【『’
シヮ彦・餌の【（』麓）》忌瞳》ｍ・患》Ｑの８．》句冨ｎ頁急己『一ｍ【の】【自己。ごく】］］の口、あ（国坤⑪ｎ頁．ご□⑫庁宛』①匿嘗⑫・坤乞》』闇臣ご随一・田圃ＥＰｍ・■．
。．》⑫．】ｓ【・引困のゴロ四コロ伊自口つの》■・凹・。．》叩・田．
（８）ごくの日の『の巨○丙一口の門口の四口目。①『笥呉ヨロの口のロロの具⑩島目⑫片目奇の◎頁。、耳・』す可・田の沖曽聾。］患『》⑫．］三承・》『ぬ一・岸すの『、臣。【⑪
シ『ずの芹の、す呉廓群の言”園印二言国旦・中『】⑤器⑫・笛Ｃ》■の『Ｂ口目ニトロ己ロ①】餌・臼・ＣＪｍ・豊｛【．
■・四・○．》⑫‐単ｍＦｍ・急．
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（、）○鼻“『シ』Ｃ一【の①『目、ロロ》□、の『の『す『のｎケのロ旨】口のロのロ、〔国坤の○頁》ご色》ｍ・豊」倉・ロ僅目くぬ一・両曰呂－〕。■、三日い■ヨロの〕四・四・
○・・⑩。』Ｐ》⑫、豈○、戸国・図・○・・ｍ’圏Ｆ口・
（、）勺目一国ｏｎ【の一日目。．『算⑪《『■厩目色弓騨の『稗『煙葡・国の１。貢・岡⑫〔言因○・ｓこ←］．②。』』『［
（ｕ）国のロロ②ロ曰伊賀ロロｐ四・四・○・・ｍ・桿已・
（咽）なぜにナチス期に出現したヴェルッェルの「目的的行為論」（ないし人的違法観）が、’九四五年以降も圧倒的重要性を獲得
しえたのかという問題につき、今日的視点から再検討しようとするものとして、ぐぬ一・句３自己の］．ごＣｐｇの『の【３『『の、云房『の（。§
目閂忌詞①ｎ宮⑫の目２ｍ目ロ、賃・冒少”の勺団の号の沖三円・民』①鴎．ｍ・圏魚。（Ⅱ前掲訳書七九頁以下）》冨四【ＨのＰロ日①ｎ房□三一。⑫○℃三切目の
因の硬【已且目、已囚⑫【国毎日目Ｚ目◎目］ｍＣＮ冒二印目伝言缶用⑫弓、巾曽の岸ｚ『・民］や優い・詔【［。（ⅡⅡ前掲訳書一八七頁以下）聿
甸『Ｃヨョの一百二『の一嗣の一⑪閂旨四一の四四コ旦一自己顕⑪一のぎ『の》ご印の（『■⑰邑鷺一Ｎ口。○でＣ一一Ｎのゴョロユ耳の。”の】ｎ戸皀豊．ｍ・器｛｛・ロ．⑭．二・
（ｕ）国、冨己Ｆ自随⑪□の『ョ。』のョの『算の『すのぬユ【（口ａこの『』２扇、富め［国碕の⑰の肩のニラ三日｛・乞韻。ｍ・患【・》望威．ご闇巨員一・
頭のコゴｇｐＥ【目の》、．ｍ・Ｐの．』民．なお、ランゲの見解につき大越義久・共犯の処罰根拠（昭和五六年）’二七頁以下をも参
（９）の四］】四②》旨の］の一⑩ロ舛ｎケ－可の⑩庁．。（ｓ患）》の．ｇ【【・》」①閂の。》Ｎの庁三．因已・巴」程」、．』『』［【・ロロ哺巨ぐ砿］・田の『曰、ロロ伊四口】□の．四・四・○・一⑪．
①麗帛・》向『ロ⑰芹－］。■の冨日旧凹曰己の】Ｐ回，。，ごい，』照．》田の｝すの、包凹・砂，○・画⑩，瞠餌・巨・⑪。三・
（、）ＯＢ【ＮＥＤＣ豈皀臼》ご図⑫巨亘の頁】ご騎日ロ⑩旨この『いのす『の『。。□の『宛の、宮⑪急己ユ、岸の芦三ｍ、旨炭ユヨ弓⑫旨戸乞置》叩・］『『〔【・》⑭．■臣の豈
○の『⑰．。□の『シニご目○の『ぐの『す『の８８⑪］の冑の一四・鈩巨色・弓ご竜．ｍ・畠・くい一・四の『曰、目旧四ヨロの》四・回．。．⑫．場罰向『。⑫［‐｝８，三日
照
。
Ｐ、目】己ｐ、．、．⑰．←Ｐ
既
に
、
第
三
款
戦
後
（
西
ド
イ
ツ
）
概
観
ｌ
違
法
論
の
現
状
九一一一○年代に淵源する初期目的的犯罪論（帛昌ぼの【〕目］のめす四津呉］の宮の）は、戦後（一九四五年以
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降）西ドイツにおいて、とりわけヴェルッェルを中心とするフィナリスト達によって、目的的行為論、そしてま
た、これと密接不可分の関係に立つとされる人的不法論（隠円の。ご巴の口貝の、耳⑪］の胃の）が強力に主張されるに至り、
特にヴェルッェルはこの観点から「行為無価値（四目」一目鴨目弓のＨ【）」ならびに「結果無価値（同感。｝鴨目葛の風）」
（１）
なる概念一対を樹立し、専ら一別者に重点を置く不法観から、従来の法益侵害説（古典的不法論）に論難を浴びせ
か
け
た
の
は
周
知
の
と
こ
ろ
で
あ
ろ
う
。
か
よ
う
に
し
て
、
違
法
論
に
お
い
て
は
大
別
し
て
二
つ
の
違
法
観
、
す
な
わ
ち
法
益
侵
害
説
と
人
的
不
法
論
と
の
対
立
が
惹
き
起
こ
さ
れ
、
こ
の
対
立
は
違
法
性
の
本
質
把
握
を
巡
る
問
題
か
ら
、
ひ
い
て
は
犯
罪
論
体
系
全
般
に
わ
た
り
、
激
烈
な
る
派
生
的
顕
現
を
み
る
こ
と
と
な
っ
た
の
で
あ
る
。
二
も
つ
と
も
、
西
ド
イ
ツ
に
お
け
る
現
在
の
学
説
上
、
古
典
的
不
法
論
（
法
益
侵
害
説
）
の
立
場
は
、
わ
ず
か
少
数
説
に
よ
っ
（２）
て、王張されているにすぎない。被害者に対する所為の作用、および法益侵害もしくは危殆化へのその適性による
不
法
の
（
専
ら
の
）
評
価
と
い
う
の
は
、
余
り
に
一
面
的
に
結
果
無
価
値
に
向
け
ら
れ
て
い
る
、
と
い
う
の
が
、
と
り
わ
け
そ
の
批
判の骨子である。むしろ、法益侵害もしくはその危殆化は、それらがある人間に「過誤行為〈同の臣の寓目砲）とし
て
」
帰
属
さ
れ
う
る
で
あ
ろ
う
と
き
に
の
み
、
お
よ
そ
刑
法
的
に
意
味
を
も
ち
う
る
も
の
で
あ
る
と
さ
れ
る
。
そ
こ
で
、
不
法
の
考
（３）
察にあっては、一般にまた人的要素（行為者関係的要素－－とりわけ「故意」等）をも編入すべきであるとする
ヴェルッェル等によって決定的に推進された見解は、今日ほとんど一般的に承認されているのである。
かような批判の是認、およびそれに応じて古典的体系カテゴリーを行為不法（四目昌巨『鴨巨貝のｏ宮）のメルクマー
ル
に
ま
で
拡
張
す
る
必
要
性
か
ら
、
以
下
の
議
論
も
出
発
し
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
不
法
の
要
請
さ
れ
た
「
人
格
化
」
は
、
規
範
理
解
の
必
然
的
帰
結
、
つ
ま
り
、
刑
罰
法
規
を
そ
の
有
効
性
の
前
提
の
も
と
で
の
み
適
用
可
能
な
も
の
と
考
え
、
か
つ
そ
れ
に
相
即
し
てその内容を限定的に解釈するということを示すのである。この意味において、刑法上の不法規範（ご貝のｇ〔留日‐
日）は、単なる評価規範以上のものであって、それは既に不法の平面では人間の勢力範囲（国昌烏すの『の§）の中
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に
存
す
る
よ
う
な
行
態
の
み
を
把
握
す
る
も
の
で
あ
る
。
かように、不法概念を一面的に結果無価値に整序する見解に対する反対者が学説上圧倒した後に、不法を規定
するに際し、行為無価値と結果無価値にいかなる意義を賦与するかという問題が、議論の焦点となっている。そ
の論争の対象は、とりわけ以下のような問題である。
Ｉ刑法上の不法の基礎付けに際して、結果無価値にいかなる機能を帰せしめるか、
ｌいかなる人的メルクマールが、行為不法であるのか、および、
（４）
ｌ行為無価値と結果無価値との間の序列関係をどのように決定すべきか。
（５）
これらの点につき、ガラス等によれば、行為無価値の一元論を採るか、行為無価値と結果無価値の二一兀論を採
るかでこつに大別され、後者の二元論においては二つのグループが区別されるとして、一一一つの基本的見解が引き
皿行為無価値一元論（一元的主観的不法概念ないし極端な主観説）。本説は、ヴェルッェルのフィナリスムスを
徹底的に貫徹し、規範の命令的性格の絶対化のもとで「志向無価値（胃の目・口の目乏の耳）」としてのみ理解された
行為無価値の一元論を採り、結果無値値を不法概念から排除し、単なる処罰条件に艇しめる見解である（たとえ
（６）
ぱ、ホルン、アルミン・カウフマン、リューダーセン、スアレッ・モン｜ナス、ツィーリンスキー等）。
皿二元論（二元的不法観）。本説は、現在西ドイツの多数説であり、刑法上の不法を一次的には禁止違反的な目
的的行為によって基礎付けられた「人的」行為無価値として、二次的には犯罪結果の惹起に基礎を置く「因果的
な」結果無価値として把握するものである。この二元論は、不法概念の視点としての行為無価値と結果無価値を
相互にいか様に区別するかによって、一一つのグループに区別される。②まず、「第一のグループによれば、行為無
価値は犯罪の行為決意とならんで、特別の客観的な、特に犯行の態様（シ耳目□三①雨・の『団の的の盲二ｍ）を特色
これらの点につき、ガ｝｜
るかで二つに大別され、》
出
さ
れ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
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付けるメルクマールをも提示するもの」とする見解（たとえば、イェシェック、クラウス、クリュンペルマン、
ヴェルッェル、ヴェッセルス、オットー、シュトラーテンヴェルト、ガラス菱．⑪それに対し、「第二のグルー
プにとっては、一元的主観的不法概念と同様、行為無価値は志向無価値の中に汲み尽きれ、他方、すべての客観
的メルクマールは、結果無価値ないしは事態無価値に帰属される」とする見解（たとえば、ポッヶルマン、ノヴァ
（８）
コフスキー、ルドルフィー、ザムゾン、レンクナー等）である。
そこで、このガラスの分類によれば、一方でⅢ説（行為価値一元論）と囮⑤説（二元論第二グループ）、他方で
皿③説（二元論第一グル１プ）との間では、「行為無価値」と「結果無価値」との把握の仕方に相違が存し、それ
ぞれの範囲ないし射程も広狭様々に捉えられることになる。つまり、前者の見解によると、「行為規範（ないし行
（９）
動規範、ぐの局冒］（のご印ロ。『ョ）の命令的性格から、行為規範に対する矛盾およびこれに基づく行為無価値は、唯『志
向無価値』の中にのみ、すなわち、犯罪の行為決意によって根拠付けられた行為の無価値の中にのみ存し、それ
故に、行為客体および行為態様（国目巳目、⑩曰。：一冨斤）は現実的でなく、行為者の表象の中にのみ存することを
（Ⅲ）
要するにすぎないと結論付けられる」とされる。そして、この行為無価値Ｉ志向無価値の考、え方からするなら、
逆に、結果無価値の内容と射程は、すべての客観的メルクマール、すなわち、因果的な結果のみならず客観的行
（ｕ）
為メルクマールをも結果無価値（事態無価値）に含ましめられることになる。それに対し、後者の見解（囮②説）
によると、「主観的および客観的メルクマールの統一体としての目的的行為から出発し、したがってまた、行為無
（吃）
価値を行為のこの両面に関係付ける」こととなり、客観的行為メルクマール（行為客体および行為態様）も行為
無価値の要素としてこれに帰せしめられることになり、それ故、行為無価値は主観的行為無価値とこの客観的行
為無価値との複合体となるわけであり、逆に、かような構想から捉えられた結果無価値は極めて因果的に理解さ
（凪〉
れた結果、つまり因果的事象の単なる経過の中にのみ見出されることとなろう。
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一一一以上のように、人的不法観を採った場合でも上述の一一一説に分けられるのであるが、その内部で、客観的行
為メルクマール（行為客体、行為態様等）を行為無価値として把握するか（囮③説）、結果無価値として把握する
か（囚説および皿⑥説。もっとも、皿説の一元的主観的不法概念によれば、結果無価値は単なる処罰条件に過ぎ
ず、不法の実質を形成するものではないのでここではⅢ⑪説のみが重要となろう）という点で見解に相違が存
するということが明らかとなるであろう。
かようにして、これら違法観の対立が、主観的正当化要素、とりわけ「防衛意思」を巡る諸問題に対する態度
（Ｍ）
決定にある程度相即的に反映し、もしくは反映すべきこととなろう。
（１）「行為」と「結果」を対立的に考え、そのフィナリムスの犯罪論体系から「行為無価値」と「結果無価値」という対立概念が
出発しているのであるが、このような区別がそもそも本来的に重要であったかどうかは疑問であり、この新しい概念一対も、実
は古くからの「意思（三三の）」と「結果（向『｛●］ぬ）」との対立に帰するにすぎぬものとされるのかもしれない（愚］．⑫Ｃの己の］・【１二戸
この『⑫巨亘の【怠く①ロ『の『⑩臣、冨昏の。『】の》ｚ］二］や＄》⑭．】霊『）。
なお、戦後ドイツの犯罪論体系の変遷につき、餓近のものとして、、、冒弓の目：二・国二『号『旨、旨：⑩⑩【『口｛円のｎ頁ニロラの⑫扇日目の早
弄①二（ご帥の『目＆『眉のロ…叩，農［【。Ⅱ側前掲訳書・三八頁以下）等をも参照。
（２）尻○ケ］『目のｇ‐傍目、の》の｛『凹狩の⑩の冨冒、。》念。シ色Ｐ］やｓ・》患シ目】・］『］》国四Ｅ冒冒‐ヨのワの『》⑩戸『凹戸【のｎ頁こ］ぬの【口の旨の『『の一一一
Ｐシ昌一．．》ｇ旨》二（の』巴【【・）》の□のゴロの」》冒国。。【の一日回ロロー可の⑪〔・・］④ご》⑫．囲一『》○の『⑪．》いめ〔三国二・ｓ＄望】の．⑫墨【〔】○の『、．》
ごｍ８ｎ【－可の解・》ご霞》⑫・圏［・ロ・の・二．□目巨肩一・宍『凹肩⑪ｎ戸四・ｍ・○・・ｍ・忠一、【の旨９，戸ｍ・凹・○・・ｍ・色（（・旨⑩ワ．ｍ・念し目］・
桿’
（３）ご頑一・の（のヨワ四ｎ戸四・Ｐ○・・ｍ・曽巨・⑰・軍「．
（５）の、一一凹め》い貝、［『巨宍［こ『□の⑫⑪【『具『の、三一一●ずのコロコ『の、宮⑪ワ⑦館『】（｛⑪ごヨロ。、宍の一目四二二１句の、ｒ巴『Ｐ⑫．］閉【〔・》］庫『ぬの二三．一［の『】
○昼の天［宮の巨己□の『のｏｇ－のＮこ『の９目二ｍごＣ曰くの『冨一（の皀○の｛島『巨己ぐの『一①冨冒、】この旨の曰｛目六二Ｃ目一目②［『四［（ｇ⑪厨房員』垣皀．
●
●
（３）ごｍ一・ｍ（の冒す四ｎ戸四・ＰＣ
（４）【『具月戸、．、．。．》の．＄（．
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（７）］の⑭＆の。【『Ｆ①す『す巨、ニロのの、耳旦『のｎ頁の．シ一一館の目の旨の【目の】］》←》し巨亘・『皀麗》ｍ・旨⑰露〉□のこの〔尻目Ｅ、》ロユ○一砠の巨口勇『の耳目□
四四口ｓ已口頤⑪昌夛「の『戸旨】ご口局ｎ頁》脚⑫二三印。・忌（］患』）】⑫．留切］Ｅ⑬白い宍昌曰己の一ヨロコＰｍ目〔のロロの『⑫ロラニ一○ヶの旨】ご●『す。厨弓司冒目〕・
のシこ＆．、屋匂一二二の一脚の一・Ｃ画のＣの具のＣ声の、［『四［『の、言》巨’少巨酉．。ｇ＄マ⑫・Ｓ（す隅、］・ぐ２ｍ囚巨国［のロ）》］○豈回二二ｍ⑩三の⑩の、一ｍ・
留日［８，宮・淳一一頤の日の旨⑥『目の】］》弓・少■ご・・」し臼》⑫．』『』』［【『国■ｑＣＣ兵（）》。『臣。Ｑ云巨『いの芹『■才の、プ［．シ一一演目の旨の⑫【『■［『のｎ頁⑪］の‐
声『の『瞳・少こ〔一・・』迄唐》ｍ・届餌・》Ｃｇｇの『の（『■［の三二の耳戸悶巨『宛の｜のぐ四目このい、『｛。｝潟巨員どの耳の⑪旨】の［『回（『のＳ［・旨の、盲｛【の【の旨‐句の②【・》
］・鼠の．｝認司呂。．②（なお、本論文の紹介として、轍田豊・法律論叢五○巻一号［昭和五二年］九三頁以下がある）》の四一一；
凹・四・○・。⑫．』切望［・すの切・の．】③③．
（８）勺四臣一因ｏｎ寿の一ョ餌。。》の（『四才の、耳管シ一一殖のョのヨの［円の一一・四・シ具・］］召Ｐの．ｇ【｛・》団【【》可『（の。ユ、ゴヱＣ聿国六○三⑫蚕》勺『○す一の日のロの『
⑫【【員【の、亘巳Ｃ唇目二云白巨砲］の」Ｓの旨の国の⑫ロ『の、盲目ぐ目］の⑩目の、【めいのゴ『言ｎヶこめ、⑩芹【回｛『のｎ頁醜・］こ『因一・置く乞冨）》の．』⑥》四目鮠
‐］○四，三口〕【且○一己頁冒冨一（目Ｑ岡目宍二○口。の⑪津山且一目、の巨君の『【①の旨】戸島己の口旦の同ロの厨Ｃｇ－ｇロゴ『のｎ頁、｜の胃の》ご言四頁四ｓ
‐句の②【．」召画〉の．＄》同『】ｎ彦めい目⑪ＣＰ旨⑫望の（のヨロニの、豈巾『尻Ｃ自民己の員凹『目曰の【国｛館の隠冨す臣、戸口巳目・』・少巨色・』①＄・勾已員’圏『日
写冨》ＰＢＣ云口の『マヨのｎケ。。【のＩの、ゴａこの『やめ（（｝ロ圏・少巨〔一・・巳麗ご詞。。『・蟹・思巨・日ぐ。【》］』・内ロョ『。届く。『》患（なお、ヴォ
ルターによれば、ルドルフィーは本説に算入されるべきではないとして、②．］の厨［四・のＳａＱｑ‐の、岳、亘昌朋呂『．．ｇ［（・と注記し
ている［三二○一局『・津・■．。．》の．ｇ同色函己・』ｇ｝）。
砂・叩、中富・
（【ｌ）］の⑭口豈〔
印・切言・の．三一六『鷺目、戸口・回．。》の．ｇ》の【の三日ｎ戸。．、．Ｐの・さ｛・巨・の・君。なお、阿部純二「行為無価値論からの主張」ロ１．
スクール二三号（昭和五五年一五頁以下松村桧「刑法における不法概念の再繊成ＩＤ・クラッチュのシステム論的考察の検
討ｌ」駒沢大学法学論蘂三九号（平成元隼）’三八頁以下等をも参照．
（６）閂、云う四ａ雷Ｃ『Ｐ【（〕己穴忌戸の。①威豈己巨己頤、」の一一蚕の『一君』】⑫．『望『》シ『ヨヨ宍餌巨守ゴ餌ココョ凶皀目⑫国回Ｑの。①『伊のす『のくＣ曰己の『⑪。□凹一のヨ
ロョの。頁冒三の一㈱の－１句のの〔．．］』三》の．』良一］］（なお、本論文の翻訳として、Ａ・カウフマンーＧ・ドルンザイファＩ箸川端博
訳・刑法の基本問題［昭和五八年］一一七頁以下がある）》【一目⑪巨旦の『いの二ｂ－の⑪［『四【『の、宮⑩、のｍＢ－【の己の【『呉己の⑪因９己の誘『の、ヨヮ
的、【三国ロ・爵｛］弓』｝一ｍ・芭縄》この『の．一向堅○一砲闇巨【のｎヶ曰巨皀碩巨口旦・尻『旨】ご画一】巴の『巨皀、倉包冒国。ｎ房の］ロ】四口二１句①の芹・巴『Ｐ⑭．』屋［【》
幻。ニユ、。甸囚亘○の巨四『のＮ三○具のの》ゴの芹の『のロョ「一Ｃご目、□の『（旨、」のロロ員の、言の一の旨の》壹冒ヨ●の一ｍの一‐『の、（．．』しべ」》の．雷』》凶の一旨⑫蚕》
、
、
、
囚・色，Ｐ・の．」畠〔［．なお、過失犯につき本説に従うものとして、ミの一臆の一・口鴎□２［⑫ｎ可のめす■辱のｎ頁］』・尹巨Ｐ』垣＄．⑫屋酊【》
の、ロ呉汀【の旨・題画ロ昌巨ロ、⑩巨目。「の耳・向臥○一ｍｍ巨昌どの『［Ｅロロ宛のｎ頁【の『ご碩巨自碩ワ巴旦の『両画豈『］勝⑪碕戸の】【の」の｜】頁の皀冒三の一いの－１両の⑩［・》』ｃ忌・
232
正当防衛における「防衛意思」の問題点口
一
さ
て
、
’
で
み
た
よ
う
に
、
人
的
不
法
論
の
影
響
下
で
、
故
意
を
一
般
的
な
構
成
要
件
要
素
に
算
入
す
る
こ
と
で
、
す
べ
て
の
故
意
犯
の
不
法
は
、
客
観
的
お
よ
び
主
観
的
側
面
を
も
つ
こ
と
に
な
り
、
逆
に
、
あ
ら
ゆ
る
正
当
化
事
由
に
つ
い
て
も
主
観
的
正
（１）
当化要素が要請されることになった。すなわち、、王観的不法要素が例外現象から原則的存在となることによって、
主観的不法要素、したがってまた、主観的正当化要素が原則的・一般的存在として地歩を占めることで、現在西
（２）
ド
イ
ツ
に
お
い
て
は
、
「
防
衛
意
思
」
の
必
要
説
が
圧
倒
的
通
説
・
判
例
を
形
成
し
て
い
る
の
で
あ
る
。
（３）
もっとも、最近においても、防衛意思を絶対的に不必要なものと考、え（「客観的不法論」の立場から、強力に不
（４）
（５）
要説を主張する近時、ンユペンデルの見解は、特に注目に値しよう）、ないしはなんといっても疑問であるとし、
（６）
あ
る
い
は
少
な
く
と
も
過
失
犯
に
あ
っ
て
は
不
要
で
あ
る
と
す
る
諸
見
解
も
以
前
か
ら
存
在
し
て
き
た
の
で
あ
る
（
な
お
、
｝
フ
イ
ヒ
裁
判
所
が
明
示
的
に
防
衛
意
思
の
必
要
説
を
打
ち
出
し
た
後
で
も
、
上
級
ラ
ン
ト
裁
判
所
は
過
失
犯
に
お
い
て
は
「
防
衛
意
思
」
を
（、）くい一・。ｍ一一恩》凸・騨・○・・ｍ．』＄Ｆ忌③．
（⑫）の回］］厨。四・四・○・・ｍ・］弓ぐ函一・ｍ臣、弓⑫．』＄・
（週）ご頤一・の■一一四ｍ》四・四・○・》⑪．」巴・
（ｕ）ごｍ一・の四二回、『口，ロ・○・『の。】目〔［，》『『一⑰ｎ戸の『目ロー目二のｎｍ目官○す一ｍロ］の。①印⑪◎頤，⑫巨亘の唇弓の己勾の、三『の耳一狛巨。、、の一の曰のロ【の－ご
Ｆ口ｎ百の【‐句めい［・・皀貫ヨ号・の．』旨【（・可の［のごｇｎ戸四・四・○・・ｍ．Ｓ』『『・巨・⑭．諄『．
（Ⅲ）の巳一回⑭凹・四・○・》⑫．］田．
（９）これに関する若干の文献を挙げると、凶の一三ｍ戸蝕・印．。ｂ・色司民。」巴四》言。－斤の『・餌・印．。・・⑫．囹念〔（・』ｓ｛〔》二○］狩自碩
蜀１⑫ｎ戸ぐ。『“四百巨己国⑩房Ｐ】し屋切・望｛・巨・⑩・二．なお、わが国の文献として、増田豊「刑法規範の論理榊造と犯罪論の体系」
法
律
論
叢
四
九
巻
五
号
（
昭
和
五
二
年
）
一
○
九
頁
以
下
等
参
照
。
二
「
防
衛
意
思
」
を
め
ぐ
る
問
題
状
況
（
概
観
）
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（７）
拒絶する旨の判例が存するのである）。さらに、民法学において９℃、フィッシャー（一九一一年）のごとき必要説
はその当時極めて少数説であったが、これが圧倒的に刑法学を動かした波はその後民法学に逆流し、現在では必
（８）
要説は刑法理論から広範にわたり無批判的に（、》シュペンデル）継承されているのである。
二もつとも、他方、防衛意思を必要とする通説・判例の内部にあっても、防衛意思の内容を正当化事情の認
識
す
な
わ
ち
「
防
衛
の
篝
｛
『
：
言
腫
…
三
で
足
る
と
す
る
か
、
防
衛
が
ｌ
鱸
｜
で
は
な
い
と
し
て
瓢
・
Ｉ
‐
行
為の動機でなければならないとして「防衛の意図（ぐの耳の巨胸目鴨：巴、言）」まで要するとするか、また、「防衛の
意図・動機」とした場合にそれをいかなる内容・範囲のものとして構想すべきかといった問題が、近時活発に議
（９）
論され論争の渦中にある。兵どらに、これと密接に関連して、逆に防衛意思の欠如の場合に、その法的効果として
既遂論を採るのか未遂論を採るのか、また未遂論を採るとしても、単なる未遂（ドイツ語でいうご目白信一－９円
『の厨ロ島（《）なのか、準未遂（未遂原則の類推適用）なのか等々が激しく論争されており、実のところ、いわゆる
（叩）
主観的正当化要素の理論について論争しうるほとんどすべての問題が論争の渦中にあるというのが現状であう。。
（１）ぐぬ］・の夏『回肉・の、冒己三・］Ｅ⑫＄ａｍ・霊・このような把握に反対するものとして、句『一門ゴ》ヨ園ｎ百の『‐句の解・・の．］圏［［．
（２）たとえば、メッガーは一九四一一一年以降必要説に改説し（二【の温の『・ロ①巨后ｎ房の⑫庁【口【『のｎ頁‐国二の『巨且１口』・シロ色・》巳怠》の．
『『）、ザウアーも必要説に改説した（叩目§シ］］堀の曰⑮冒の⑫［日｛『①、耳、］の｝月凸・シロ（一・・］や訊・、。届］）。
（３）の国凹戸臼・口’○・》の．虜【【》＄・題【・・題》四ｍ口⑭、、宮巨］高・同旨冨与司巨口輌ヨニの『堅］随の曰の冒周弓巴］色の⑰⑫（日時の、声［⑪。■。．■・』・少巨【」．．
（４）ごｍ］．⑫巳①己已⑪］苞冒己同】Ｎ】し『⑭齊切・患『［【》□の【の・・旨国。。汚の一日四二口－句のの（・・］三Ｐｍ・苗怠｛［》己の『⑪．》冒如旧国ロ凶、ｑ【Ｃ日旨】の昌閂Ｆ【）】
］一・シ巨亜．。］浸切》》雷嬉丙旦。『・】葛｛｛・曹暉］⑨｛｛・引已の『めど旨○の三の『１句の印芹，】］し韻“、，巴『〔［．
（５）ごく図】色円】四．田．。’陣⑫．、鷺［．》惇Ｃ単【【，
（６）幻・の、ゴョニｇご］Ｅの届露》の．＆『四目目目の一局『ｎ戸ｚ●ワこのゴ『ロロ口巨ロケの蜜自再の可■す『一睡⑪⑪碕弄①拝」召」己の．浅｛｛．ごＳＰ』＆》のロゴα昌宍①
１⑫、ロ３○の【１Ｆのロ、戸口円》ぐ。『》患宛Ｑ員・召｛｛・》の、弓ご弓の日ロロロ】］し］召、宮、．『田》句【】、ｎ戸旨ト図ｎ房目の【‐句の⑪〔．。、・屋。｛【・臣・⑪・尋．
】しゴ》の．］急一・『・ョ・］曽・
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正当防衛における「防衛意思」 の問題点口
形成するに至った。
（１）
もっとも、前述のごとく、実は、王観的正当化要素の理論については、フリッシュがいうように、目下のところ
あらゆる側面で論争されているのである。すなわち、その論争は、まず、いわゆる主観的正当化要素がおよそ是
認されうるものかどうかという問題であり、この点で、過失犯の領域においては以前から異論を唱えられてきて
おり、主観的正当化要素は、最近シュペンデルによって故意犯の領域においてすら、再び活発な反論に遭遇して
いるのである。次に、この要素の内容についての諸見解は、より激しい論争下にある。ここでは周知のごとく、
行為者は正当化事情の存在の認識で足るのか、あるいは、それを越えてまた、一定の意図・動機（防衛あるいは
救助意図等）をもって行為しなければならないのかどうかが争われている。そして、これと関連して、最近、た
戦後西ドイツにおいては、人的不法論の圧倒的浸透とともに、主観的不法要素が例外現象から原則的存在とな
るとともに、その裏面たる主観的正当化要素が要請され、したがってまた、「防衛意思」の必要説が通説・判例を
（７）○いの□月の曰の弓ご］ごく］旨Ｐ切冒③｛）．
（８）、ロのニロの一・冒国。。【の｜ヨ四邑己－句の②［・】の．噂一睡》⑫。■．⑫白四戸“・煙。。．》⑫・望．
（９）く顕一・・㈹．、．『『旨ＰＣＣ②》Ｎ昌己ご冨一〔』の『⑩巨耳の宍こぐのロ幻のｎ頁【の耳侭目鴨の］のロ】の具の．旨○のこの『‐句のの【．．〕＠圏の・層『（（。（なお、本
論文の紹介として、拙稿・金沢法学三一巻一号［平成元年］四三頁以下がある）。
（皿）これら諸問題につき詳しく論じたものとして、詞『話、宣旨Ｅｎ百の『－句の、（・》の』届【｛・および、、［のご盲ｎ戸目『勺『○す一のョ、［弄旦の『
Ｆのす『の己自ｇｇｍｇ－の三一ぐのロ宛の○頁【のａ顕目、ｍの］のロ］の貝のロブの己呂ぐ。厨讐い］一ｓの二両『（。］ぬ、』の二戸のＰ］圏『のみを、ここでは代表と
して挙げておく。
三
小
括
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す
る
こ
と
と
す
る
。
（２）
とえば「一一行為的正当化状況（日弓の一鼻（】ぬ①宛の、宮｛の日殖目胆⑩穴○二ｍ［の｝－９〕。ご）」（ランペ等）なる現象の指摘、ある
（３）
（４）
いは、アルヴァートの「ごくの】］動機」説等の主張により、より一層の細分化がこれに付け加わっている。最後に、
、
、
、
、
、
主
観
的
正
当
化
要
素
の
欠
如
の
効
果
に
関
す
る
見
解
は
多
様
な
相
違
を
示
し
て
い
る
（
た
と
え
ば
、
い
わ
ゆ
る
「
偶
然
防
衛
」
の
法
的処理）。すなわち、発生した結果は主観的正当化要素（たとえば防衛意思）によって担われていないということ
で
既
遂
説
を
採
る
従
来
の
通
説
に
対
し
て
、
未
遂
説
が
有
力
に
主
張
さ
れ
て
お
り
、
さ
ら
に
、
後
者
の
未
遂
説
に
つ
い
て
は
再
度
、
単なる未遂なのか、準未遂なのかが争われている。以上のように、従来の図式的な対立状況に近時漸次的変化が
看
取
さ
れ
、
一
定
の
論
点
の
深
化
と
精
密
化
、
更
な
る
論
点
の
指
摘
等
が
行
な
わ
れ
、
か
よ
う
な
混
乱
状
況
下
で
い
わ
ゆ
る
主
観
的
正当化要素のそもそもの規範的根拠は何かを見直そうとする動き（フリッシエニ等もみられるなど、正にラック
ナ
ー
の
述
べ
る
ご
と
く
、
「
個
々
的
に
は
、
い
わ
ゆ
る
主
観
的
正
当
化
要
素
の
内
容
お
よ
び
限
界
は
、
依
然
と
し
て
未
だ
終
局
的
に
は
（６）
明
ら
か
に
さ
れ
て
い
な
い
」
と
い
う
の
が
率
直
な
現
状
で
あ
ろ
う
。
以
上
の
よ
う
な
問
題
情
況
を
踏
ま
え
つ
つ
、
こ
れ
ら
諸
問
題
の
詳
細
に
わ
た
る
論
述
と
検
討
は
、
次
章
以
下
の
課
題
と
し
て
設
定
（１）『ユ叩、戸冒Ｐｍｎ丙ゴの『Ｉ可の⑪｛・や、．」得四・
（２）Ｐのロ。【口角》旨のｎケ。。【のＩの、す『○二の『》酉』・少皀色・》Ｓ笛》く。『露冒頭・勾旦。『・』、》向日⑪（Ｉ］Ｃｕ、三日Ｆ四目やｐご皀己。］】天。白目の己
目どの冒再侭の宛の、亘貯耳」ぬ色ごぬい銅昌口旦の．旨のシ］召喚、．『開【・》ＤＣ『ロの］］旨の宅邑［亘「］厨・御ロョぐの辱の三一ｍ目鴨尹『一一一のコゴの丘円ごＣ頁『：『・旨
（３）因①ヨの『シ一冒蝕１．己の『国の、ユ（（」の⑪三○盆くす二二○の一の旨〕⑫［日芽の、耳一言の少巴麗》、．』路臨．
（４）ロ回瞳巨ぐ、］・田・田。。⑪。ご○の三の『－同の⑰（・》⑫・圏「【［．
（５）ヨユ⑩●ず》ヨ伊卸。【。①『１句のの（・》の．」』』軍。
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（６）円、、丙ロ日・の庁○口・息・シニ邑・・巳爵。ご◎『す⑦曰・国『。Ｈ》笛
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－
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